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HEMOS    tomado  como  base  de  nuestros  Estudios  el 
Código  chileno,  porque  es  la  obra  original  de  D. 
Andrés  Bello,  que  enseñó  el  español  á  todos  sus  hermanos' 
de  las  Repúblicas  de  Sud-América,  y  fue  el  legislador  de 
las  mismas  naciones. 

Si  su  gramática  basta  para  inmortalizar  al  filólogo,  no  in- 
ferior á  los  más   eminentes  de  Alemania,  Inglaterra,  y 
Francia;  su  Proyecto^  obra  de  un  solo  hombre,  admira  y 
pasma,  no  por  los  profundos  conocimientos  del  autor,  sino 
porque  en  ella  resplandece  el  más  acendrado  eclecticismo. 
Recórranse  los  trabajos  que  precedieron  al  Código  de 
Napoleón  :  las  mil  y  mil  modificaciones  de  los  proyectos 
de  cada  título;  las  discusiones  en  el  Consejo  de  Estado  y  en 
el  Tribunado;  los  discursos  de  Portalis,  Bigot-Préameneu, 
Tarrible ;  las  observaciones  de  la  Corte  de  Casación  y  demás 
tribunales....;  y  se  verá  que  la  perfección  de  aquel  Código 
corresponde  á  los  medios  empleados  para  alcanzarla;  que 
él  es  un  grandioso  monumento  levantado  por  la  Repú- 
blica Francesa  y  el  Primer  Cónsul  á  la  Libertad  y  al  De- 
recho. 
D.  Andrés  Bello  no  tuvo  otra  cooperación  que  la  de  su 
iponderable  buen  sentido ;  y  su  Proyecto  se  convirtió  en 
:5unda  realidad  merced  á  la  ilustrada  Nación  que  supo 
emprenderlo. 
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•  • 

.  Muy  lejos  estamos  de  juzgar  que  el  Código  chileno  ni 
se  aproxime  á  la  perfección ;  pues,  antes  el  contrario,  tiene 
gravísimos  defectos  provenientes,  ya  de  las  ideas  que  pre- 
dominaban en  la  República  cuando  se  formó  el  Proyecto : 
-  ya  de  que  el  Derecho  científico  moderno,  que  apenas  si 
•  principiaba  á  formarse,  no  era  aún  ese  inmenso  foco  de 
luz,  que  ahora  alumbra  y  guía  á  todos  cuantos  no  son  cie- 
gos voluntarios. 
.    .  Si  la-jurisprudencia  se  reduce,  según  la  profunda  expre- 
sión de  Savigny,  al  arte  de  conocer  el  pensamiento  del  le- 
gislador, y  si  para  conocerlo  es  necesario  atender  á  la  his- 
toria fidedigna  de  la  ley;  no  podemos  estudiar  el  espíritu 
del  Código  chileno  sin  acudir  á  las  fuentes  donde  bebió  el 
autor  del  Proyecto. 

D.  Andrés  Bello  se  inspiró  principalmente  en  los  Códi- 
.gos  romanos,  en  las  Partidas  y  la  Novísima  Recopilación, 
en  el  Código  de  Napoleón,  de  la  Luisiana,  de  Austria,  en  el 
Proyecto  de  García  Goyena 

Consultó  á Pothier,  Domat,  Merlin,  Delvincourt,  Kent.. 

Los  prácticos  españoles,  como  Gutiérrez,  Hevia  Bolaños, 
Febrero,  Escriche,  suministraron  no  escasos  materiales 
para  la  formación  del  Proyecto. 

.  Pero  el  escritor  que  ejerció  en  éste  mayor  influencia  fue 
Savigny.  La  división  misma,  de  las  malerias  comprendi- 
das en  jos  cuatro  libros  del  Código  civil,  las  reglas  sobre  la 
computación  del  tiempo,  el  título  de  las  personas  jurídicas, 
el  de  las  donaciones....,  son  meras  reminiscencias  de  la 
fecundísima  enseñanza  del  jurisconsulto  alenaán,.  el  más 
insigne  de  todos  los  de  este  siglo. 

Siendo  estos  los  elementos  de  que  se  compone  el  Código 
chileno,  gravísimo  error  es  pensar  que  ÍD.  Andrés  Bello 
copió  el  Código  de  Napoleón.     Sien  algunas  materias,  como 
las  servidumbres  y  los  contratos,  apenas  hay  alguna  dife-* 
rencia  centre  los  dos  Códigos ;  difieren  ellos  esencialmente 
en  el  sistema;  y  el  acudir  á  ciegas  al  Código  de  Napoleón 
sus  expositores  para  interpretar  el  Código  chileno,  es  el  o 
gen  de  no  pocos  desaciertos. 
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Para  comprender  cuan  diferente  es  el  sistema  de  cada 
uno  de  los  dos  Códigos,  basta  fijarse  en  la  notabilísima  como 
decisiva  circunstancia  de  que  el  Código  de  Napoleón  no 
acepta  la  tradición  entre  los  modos  de  adquirir  el  dominio; 
mas  D.  Andrés  Bello,  siguiendo  las  leyes  romanas  y  las  es- 
pañolas, declara,  y  con  razón  á  nuestro  ver,  que  del  con- 
trato no  nacen  sino  acciones  personales,  y  que  la  tradición 
es  la  que  confiere  el  dominio. 

Al  enumerar  los  elementos  que  concurrieron  á  la  forma- 
ción del  Código  chileno,  hemos  manifestado  lo  principal  del 
plan  de  nuestros  Estudios;  pues  nos  proponemos  compren- 
der en  ellos  todo  cuanto  tuvo  á  la  vista  el  autor  del  Proyecto. 

Y  no  pueden  ser  más  necesarios  tales  elementos. 

Las  leyes  romanas  son  y  serán  siempre  la  razón  escrita. 
Los  profundos  estudios  que  desde  el  siglo  XII  áe  han  hecho 
acerca  de  ellas,  los  dé  Niebuhr  y  Savigny,  que  dieron  tanta 
iimportaLñcieiá  la  escuela  histórica^  los  de  Jhering  y  Maynz, 
demuestran  que  la  jurisprudencia  actual  se  funda  en  las 
leyes  romanas,  y  que  sin  el  perfecto  conocimiento  de  los 
Códigos  de  Justiniano  es  de  todo  punto  imposible  la  recta 
interpretación  del  Derecho  moderno. 

Las  leyes  españolas  arraigaron  en  nuestras  costumbres, 
y  no  era  posible  prescindir  de  ellas  al  formar  un  Código  en 
realidad  sud-americano.  D.  Andrés  Bello,  lo.  repetimos, 
copió  muchas  disposiciones  de  las  Partidas  y  de  la  Novísima 
Recopilación,  y  debemos  conocerlas. 

Casi  todas  las  naciones  civilizadas  han  consultado,  cual 
más,  cual  menos,  el  Código  de  Napoleón  al  redactar  los  có- 
digos que  hoy  las  rigen.  El  Primer  Cónsul  ejerce,  pues, 
la  dominación  universal  que  el  Emperador  no  pudo  alcan- 
zar por  medio  de  las  armas. 

También  hemos  comprendido  en  las  concordancias  el 
Código  argentino,  compuesto  por  el  célebre  jurisconsulto 
^amacio  Vélez-Sarsfield ;  el  cual  supo  aprovechar  de  mu- 
,s  disposiciones  del  Código  chileno,  y  principalmente 
proyecto  que,  para  el  Brasil,  trabajó  el  no  menos  célebre 
nsconsulto  D.  A.  J.  Freitas. 
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El  Código  argentino,  con  las  abundantes  anotaciones  de 
su  autor,  es  obra  cuya  utilidad  nadie  puede  desconocer;  y 
muy  conveniente,  por  lo  mismo,  que  el  lector  se  instruya 
de  los  artículos  análogos  ó  idénticos  á  los  del  Código  chi- 
leno. 

Muy  conveniente  asimismo  conocer  las  modificaciones 
que  el  Código  chileno  ha  experimentado  en  Colombia,  y 
compararlo  con  el  de  la  República  del  Perú. 

Entre  los  códigos  publicados  en  las  naciones  donde  se 
habla  castellano,  merecen  preferente  atención  el  de  España 
y  el  de  México ;  y  creemos  prestar  un  servicio  á  los  que  es- 
tudian el  Código  chileno,  extendiendo  las  concordancias  á 
estos  dos  códigos. 

Nuestros  Estudios^  como  se  ve,  son  abundantísimos  en 
concordancias;  y  aunque  la  copia  textual  de  las  respectivas 
disposiciones  exige  algunos  tomos,  hemos  resuelto  superar 
la  dificultad.  No  se  necesitan  grandes  esfuerzos  para  de- 
mostrar cuan  útil  es  leer  en  el  acto  la  ley  misma,  que  es 
unas  veces  la  historia  fidedigna  del  artículo  de  cuya  in- 
terpretación se  trata,  y  otras  sirve  por  lo  menos  de  guía 
para  comprenderlo  bien. 

Con  el  mayor  aplauso  ha  recibido  el  Foro  de  todas  las 
naciones  la  importante  obra  de  Saint- Joseph ;  el  cual  co- 
piando los  respectivos  títulos  de  muchos  códigos  europeos 
y  americanos,  los  compara  con  el  Código  de  Napoleón. 

Como  juzgamos  absolutamente  necesario  conocer  á  cien- 
cia cierta  las  leyes  romanas  y  el  Código  de  Napoleón,  he- 
mos incluido  el  texto  original  y  las  respectivas  traducciones. 

Nos  hemos  servido,  en  cuanto  á  las  Pandectas,  de  la 
muy  buena  de  Fonseca,  y  no  la  alteramos  sino  cuando, 
á  nuestro  ver,  hay  infidelidad  (lo  cual  es  muy  raro),  ó 
cuando  lo  exige  el  lenguaje  moderno. 

No  nos  ha  satisfecho  ninguna  traducción  de  las  Institu- 
ciones de  Justiniano,  y  hemos  procedido  á  ese  trabajo; 
sin  pretender,  empero,  que  la  nuestra  sea  mejor  que  la 
demás. 

Si  se  ha  de  hablar  siempre  lisa  y  llanamente  la  ver 
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dad,  todas  las  traducciones  del  Código  de  Napoleón  que 
han  llegado  á  nuestras  manos,  son  detestables.  Publica- 
mos la  nuestra,  en  que  hemos  procurado  mayor  exactitud. 

Denominamos  Referencias  el  determinar  la  mutua  re- 
lación entre  todos  los  artículos  del  Código  civil.  Nues- 
tra larguísima  práctica  nos  enseña  cuan  conveniente  es 
conocer  á  primera  vista  todas  las  disposiciones  sobre  cada 
materia. 

Para  que  las  referencias  fuesen  en  extremo  útiles,  era 
necesario  determinar  no  sólo  la  mutua  relación  entre  los 
artículos,  sino  también  la  parte  de  cada  uno  conexio- 
nada con  los  demás.  Por  ejemplo,  en  las  referencias  del 
art.  15  vemos  que  el  art.  1437  enumera  las  fuentes  de 
las  obligaciones;  que  los  arts.  59  y  62  tratan  del  domi- 
cilio, y  que  el  304  concierne  al  estado  civil. 

Cuando  todo  el  artículo  se  refiere  á  otro  ú  otros,  emple- 
amos las  palabras  \  El  articulo. 

Si  el  estudio  de  la  legislación  comparada  es  absoluta- 
mente necesario  para  interpretar  la  ley,  no  lo  es  menos  el 
del  Derecho  científico. 

De  ahí  que  sin  omitir  ningún  esfuerzo  lo  comprendemos 
en  nuestros  Estudio^^  dividiéndolo  en  dos  partes  : 

1*.  En  cada  artículo  ó  cada  materia  (cuando  el  artículo 
abraza  dos  ó  más)  determinamos  los  escritores  á  quienes 
puede  consultarse.  Con  el  mayor  esmero  hemos  verifi- 
cado la  exactitud  de  las  citas,  para  que  el  lector  pueda 
acudir  con  toda  seguridad  á  los  autores;  y 

2\  Copia  textual  ó  traducción  de  sus  doctrinas,  cuando 
ellas  contribuyen  á  esclarecer  las  materias. 

La  copia  de  las  doctrinas  tiene  asimismo  el  inconveniente 
de  exigir,  para  ser  completa,  algunos  volúmenes.  Pero 
tal  obstáculo  nada  significa,  comparado  con  la  utilidad  que 
de  ellas  reporta  el  jurisconsulto  ó  el  juez  que  quiere  illus- 
t-'^rse  para  sus  defensas  ó  decisiones. 

además,  en  Sud- América  son  todavía  muy  escasas  las 

<    ras  que  diariamente  deben  consultarse.     Largos  años 

nos  pasado  nosotros  antes  de  obtener  la  inmejorable 
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traducción  francesa.de  Ja  grande  obra  de  Savigny,  so- 
bre el  Derecho  Romano,  las.  buenas  ediciones  latinas  de 
Grocio  y  de  Bynkershoek,  las  obras  de  Kent,  Blackstone, 
Phillimore 

Nuestros  Estudios  no  fueran  en  realidad  completos,  á 
no  comprender  el  Derecho  *  internacional  público  y  pri- 
vado, en  cuanto  se  relacionen  con  el  Derecho  civil.  Así, 
al  comentar  el  art.  14-  del  Código  chileno,  hemos  tra- 
tado de  las  excepciones,  que  según  la  práctica  de  los  Es- 
tados y  las  doctrinas  de  los  publicistas,  tiene  la  regla  de 
que  la  ley  obliga  á  todos  los  habitantes  de  la  República 
con  inclusión  de  los  extranjeros. 

Cierto  queetf  dio' hay  innovación;  pero  ésta,  por  serlo, 
no  merece  censura.  La  innovación  debe  examinarse,  sin 
ideas  preconcebidas, '  á  la  luz  de  los  principios  de  la  cien- 
cia, y  ser  aceptada  si  fuere  necesaria  ó  provechosa. 

Si  las  innovaciones  hubiesen  sido  vedadas  siempre,  no 
se  habrían  escrito  las  obras  de  Hugo  Grocio  y  de  Adam 
Smith;  las  cuales  transformaran  el  mundo  moderno. 

Por  otra  parte,  la  innovación  está,  ya  comenzada.  Com- 
párense las  obras  de  Toullier  y  Delvincourt,  que  se  limi- 
taron al  mero  Derecho  Civil^  con  las  de  Aubry  y  Rau  (ano- 
tadores  de  Zachariae)  y  con  las^de  Baudpy-Lacantinerie; 
y  se  verá  cuánta"  extensión  tienen  en  las  dos  últimas  los 
estudios  del  Derecho  civil.- 

Por  lo  mismo  que  los  nuestros  son  tan  vastos,  descon- 
fiamos de  haberles  dado  cima;  y  no  los  publicamos  sino 
para  manifestar^  que  otros  jurisconsultos  deben  emprender 
en  obras  fundamentales  sobre  el  Derecho  civil  de  Sud- 
América. 

Tal  Derecho  es  propio  nuestro,  y  hasta  ahora  no  se  ha 
escrito,  que  sepamos,  una  obra  de  largo  aliento  {*);  en 
la  cual  se  examine  especialmente  todo  cuanto  nos  sea  pe- 
culiar, aplicándose *las  doctrinas  de  los  jurisconsultos  an- 
tiguos y  modernos.  .      .  ^ 

(*)  Perdónesenos  el  galicismo,  por  ser  muy -expresivo.  * 
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En  resolución,  nos  hemos  propuesto  escribir,  no  un 
libro  original,  sino  útil  á  los  que  estudien  el  Derecho  ci- 
vil chileno,  esto  es,  el  Derecho  civil  sud- americano. 

En  un  siglo  que  ha  visto  las  obras  de  Savigny,  Mer- 
l¡n,  Jhering,  componer  una  original  hubiera  sido,  lo  con^ 
fosamos,  empresa  muy  superior  á  nuestras  fuerzas. 

Merced  á  la  más  asidua  labor,  al  estudio  de  los  grandes 
maestros,  á  la  comparación  entre  las  legislaciones,  el  ju- 
risconsulto puede  acopiar  muchos  materiales,  y  construir 
con  ellos  un  majestuoso  edificio,  donde  se  hermanen  la 
solidez  con  la  simetría,  la  comodidad  con  la  elegancia. 
Díganlo  las  obras  de  Laurent,  Demolombe,  Colmet  de  San- 
terre,  Massé,  Phillimore,  Calvo,  Weiss,  Pradier-Foderé ; 
dígalo  principalmente  la  Jurisprudencia  General  de  Dalloz, 
sin  cuyo  auxilio  es  muy  difícil  cualquier  trabajo  sobre 
el  derecho  científico. 

Pero  las  creaciones  en  jurisprudencia  son  hoy  tan  di- 
fíciles y  tan  raras  como  las  portentosas  del  inmortal 
Rafael . 

Luis  F.  BoRjA. 
Quito,  Agosto  10  de  1899. 
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ADVERTENCIAS 

1\  Las  abreviaturas  para  las  concordancias  son  las  siguientes: 

P.  de  B. — Proyecto  de  Bello. 

C.  E. — Código  ecxiatoriano. " 

C.  deN. — Código  de  Napoleón. 

C.  Arg.— Código  argentino.  ' 

P.  de  G. — Proyecto  de  Goyena. 

C.  C. — Código  colombiano. 

C.  IP.— Código  peruano. 

C.  M. — Código  mexicano.  (1) 

C.  de  la  L.— Código  de  la  Luisiana.  (2) 

C.  Esp. — Código  español. 

C.  A.— Código  austríaco.  (3)    • 

N.  R. — Novísima  Recopilación.  (4) 

P.— Partidas.  (5) 

I. — Instituciones  de  Justiniano. 

D.— Digesto.  (6) 

C.  R. — Código  romano. 
2\  Hemos  creído  necesario  formar  lista  de  las  obras  citadas ; 
pues,  evitándose  repeticiones,  basta  citar  el  autor,  el  tomo  y  el 
respectivo  parágrafo  ó  página.   * 

Si  un  mismo  autor  ha  escrito  dos  ó  más  obras,  basta  la  letra 
inieialdela  citada. 

Cuando  citamos  á  Savigny,  sin  determinar  la  obra,  nos  refe- 
rimos al  Derecho  Romano. 

3*.  Debemos  explicar  las  citas  de  la  .obra  de  Locré  sin  la  cual 
no  puede  comprenderse  bien  el  Código  de  Napoleón.  El  nú- 
mero romano  significa  el  tomo,  el  primer  número  arábigo,  la 
página,  y  el  segundo,  los  parágrafos  que  en  ésta  llevan  nume- 
ración. Cuando  se  citan  dos  ó  más  páginas,  se  emplea  un 
guión  para  separarlas,  evitándose  que  se  confundan  ellas  con 
los  parágrafos. 

A  citarse  la  página  y  un  artículo,  este  último  indica  las  al- 
teraciones que  en  cada  discusión  iba  experimentando  el  respec- 
tivo proyecto. 


(1)  Hemos  tenido  á  la  vista  el  del  Ddstrito  Federal  y  de  la  Baja  California 
(edición  de  1891). 

(2)  Nos  referimos  al  Código  de  la  Luisiana  inserto  en  la  obra  de  Saint- Jo - 
seph,  y  á  la  muy  buena  traducción  al  inglés  publicada  en  Nueva  Orleans. 

(3)  En  cuanto  al    Código  austriaco,  también  hemos  tenido  á  la  vista  la 
traducción  de  Saint-Joseph. 

'"  Hemos  copiado  la  edición  de  la  Novísima  Recopilación  y  de  las  Parti- 
tl      asertas  en  Los  Códigos  Españoles,  (Madrid.  1847.) 

En  las  citas  de  las  Partidas,  el  primer  número  romano  significa  la  Par- 
t     ,  el  segando,  el  titulo,  y  el  número  arábigo,  la  ley. 

)  En  las  citas  de  la  Novisima  Recopilación,  las  Instituciones  y  el  Diges- 
t     il  primer  número  romano  significa  el  libro,  el  segundo,  el  titulo,  y  el  nú- 
^  arábigo,  la  ley. 
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INSCRIPCIÓN 


Con  esta  fecha  queda  inscrita  la  presente  obra  en  la 
Oficina  de  Anotaciones  de  este  cantón,  á  la  foja  primera, 
número  tercero,  del  Registro  de  Propiedad  Literaria  y 
Artística,  tomo  sétimo. — Quito,  Agosto  24  de  1899.— El 
Anotador,  Luis  F.  Mesías. 

Art.  9^.  de  la  Ley  sobre  Propiedad  Literaria  y  Artística : 

La  propiedad  se  garantiza  por  los  siguientes  térmi- 
nos: 

P.  Por  la  vida  del  autor  y  cincuenta  años  más  á  favor 
de  sus  herederos 


TÍTULO  PRELIMINAR. 
§  I. 

De  la  Iiei« 

Art.  1**.  La  leí  es  una  declaración  de  la  voluntad  sobe- 
rana que,  manifestada  en  la  forma  prescrita  por  la  Cons- 
titución, manda,  prohibe  ó  permite.  (*} 

REFERENCIAS. 

El  articulo.  6,  7. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  1".  La  lei  es  una  declaración  de  la  voluntad 
soberana,  que  manda,  prohibe  ó  permite. 

C.  E.  P. 

ce.  4. 

C.  de  la  L.  1".  La  ley  es  una  declaración  solemne  de 
la  voluntad  legislativa. 

2'.  La  ley  ordena,  permite,  prohibe,  determina  recom- 


n  Savigny.  I.  S  4-11.   13.  15.  16.  23.  24.  27.  52.  53.  App. 

I.  —  Vm.  §  344-349.  356.  359-361.  398.  —  (O.)  I.  $  14  — 
(H.)  I.  %  1-3.  —  Locré.  I.  254.  45.  —  255.  8-10.  —  265.  19. 
-266.  21.—  269.  26. —  461.  10.—  Merlin.  Loi.  %  IL  n.  I. 

II.  —  Dall02f.  Lois.  527.  —  TouUier.    I.   17.   19.  82-85.   100. 

—  Laurent.  I.  2-5.  50-52.  —  Zachariae.  (M.  V.)  I.  §  1-3. 
34.  —  Zachariae.  (A.  R.)  I.  %  1-3.  —  Delvincourt.  I.  p.  I. 
11.  183.  (4.)  —  Demolomoe.  I.  2-20.  —  Baudry-Lacantinerie. 
I  0.  11.  Massé.  I.  32-42.  57.  68.  —  Ortolan.  (I.)  8-31.  — 
(  )  8-14.  17-20.  —  (H.)  27.  66.  106.  178.  316.  440.  —  Maynz. 
I     9-34.  113-141.  173-198.  —  Gibbon.  III.  XLIV.  p.  175-184. 

-  'hillimore.  I.  XXXII.  —  Montesquieu.  I.  I.  III.  —  Lerml- 
I    •  (I.)  p.  1-8.  18-30.  —  (Ph.)  I.  I.  II.  chap.  II. 
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ARTÍCULO    V. 


pensas  y  penas.  Dispone,  no  para  casos  raros  ó  singula- 
res, sino  en  general  para  lo  que  pasa  en  el  curso  ordinario 
de  las  cosas. 

P.  I.  1.  4.  Ley  tanto  quiere  decir  como  leyenda  en  que 
yace  enseñamiento,  é  castigo  escripto  que  liga  é  apremia 
la  vida  del  home,  que  no  faga  mal,  é  muestra  é  enseña 
el  bien  que  el  home  debe  facer,  é  usar. 


D.  I.  III.  1.  Lex  est  com- 
mune  praeceptum,  virorum 

{)rudentum  consultum,  de- 
ictorum,  quae  sponte  vel 
ígnorantia  contrahuntur, 
coercitio,  communís  reipu- 
blicae  sponsio. 

7.  Legis  virtus  haec  est  : 
imperare,  vetare,  permitte- 
re,  puniré. 


I.  La  ley  es  precepto  co- 
mún, decreto  de  varones 
prudentes,  freno  y  castigo 
de  los  delitos  que  se  come- 
ten por  voluntad  ó  igno- 
rancia, y  obligación  común 
de  la  República. 

7.  La  naturaleza  ó  esencia 
de  la  ley  es  esta  :  mandar, 
vedar,  permitir  y  castigar. 


COMENTARIO. 

1.  Entre  las  muchas  definiciones  de  la  ley,  merecen 
mencionarse  las  de  Montesquieu,  Portalis  y  Savigny. 

"'Las  leyes  en  la  significación  más  extensa'',  dice  el  pri- 
mero, ''son  las  relaciones  necesarias  que  se  derivan  de  la 
naturaleza  de  las  cosas;  y  en  este  sentido  todos  los  seres 
tienen  sus  leyes;  las  tienen  la  divinidad,  el  mundo  mate- 
rial, las  inteligencias  superiores  al  hombre,  los  animales 
y  el  hombre.  Hay,  pues,  una  razón  primitiva;  y  las  leyes 
son  las  relaciones  establecidas  entre  esa  razón  y  los  otros 
seres,  y  las  relaciones  de  estos  seres  entre  sí  '\ 

Aunque  no  poco  metafísica,  como  todo  lo  que  escribió 
Montesquieu  en  su  admirable  Espíritu  de  las  leyes,  la  de- 
finición es  profunda  y  muy  exacta.  Las  leyes  declaran 
efectivamente  las  relaciones  de  los  hombres  entre  sí. 

Según  Portalis,  la  ley  es  una  declaración  solemne  de  la 
voluntad  del  soberano  sobre  un  objeto  de  interés  común. 

Esta  definición  es,  á  no  dudarlo,  la  aceptada  en  el  Có- 
digo de  la  Luisiana  (véanse  las  concordancias) y  y  modifi- 
cada en  el  Proyecto  de  D.  Andrés  Bello. 

''El  derecho  positivo''  (leo  en  Savigny)  "expresado  p 
el  idioma  en  caracteres  exteriores,  y  revestido  de  autorid^ 
absoluta,  se  llama  ley". 


►  . 
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La  definición,  de  este  eminentísimo  ^escritor  nos  parece 
acabada  y  perfecta ;  pues,  en  realidad  de  verdad  encierra 

|.        lodos  los  caracteres  de  la  ley,  á  saber,  derecho  positivo,  ó 
regla  que  fija  el  legislador;  revestida  de  autoridad  abso- 

!         liUay  ú  obligateria  á  todos  los  ciudadanos. 

2.  La  definición  que  da  el  artículo  P.del  Código  civil  no 

^       .es  muy  propia,  por  cuanto  no  toda  declaración  de  la  volun- 
tad soberana  es  propiamente  ley. 
La  declaración  de  la  voluntad  soberana  sobre  un  objeto 

i         desinterés  común  es  lo  que  se  denomina  ley.^  (1 ) 

I  »  hos^dec7*etós  que  atañen  á  los  intereses  de  los  particu- 

I        lares ,  y  las  resoluciones  en  que  el  poder  soberano  declara 
ciertos  derechos,  no  son  leyes. 

¡  •  El  Códiga fundamental  chileno  no  establécela  distinción 

entré  leyes,  decretos  y  resoluciones;  pero  é»ta  se  deduce  de 
la  naturaleza  misma  de  las  cosas. 

La  Constitución  ecuatoriana  sí  distingue  los  actos  legisla- 
tivos en  reyes,  decretos  y  resoluciones;  y  la  definición  com- 
prendida en  el  artículo  que  comentamos  se  refiere,  á  no 
dudarlo,  sólo  á  las  primeras. 


(l)*Iuranon  ín  si ngulas  personas,  sed  generaliter  constituun- 
lur.  (D.  L  IIL  8.) 

**  Hemos  dicho  que  la  ley  es  la  expresión  de  la  voluntad  sobe- 
rana. ¿Dedúcese  de  esta  definición  que  todo  acto  que  expresa  la 
veluntadsoberana  debe  considerarse  como  ley?  Asi  debía  ser,  ó  la 
definición  que  hemos  dado  de  la  ley  no  es  exacta;  porque  definir 
un  objeto  es  caracterizarlo  de  manera  que  no  se  pueda  adaptar  á 
ningún  otro  la  descripción  que  de  él  se  hace;  y  para  ello  es  necesa- 
rio que  en  la  frase  que  comprenda  la  definición  el  sujeto  pueda 
ser  régimen  y  el  régimen  convertirse  en  sujeto, 'sin  que  el  sen- 
tidp  ni  la  verdad  se  alteren. 

;Diráse,  sin  embargo,  que  cuando  el  pueblo  de  Atenas  conde- 
naba á  muerte  á  Sócrates  expedía  una  ley?  ¿Diráse  que  cuando 
el  pueblo  de  Roma  desterraba  de  sus  muros  á  Coroliano,  su  vo- 
luntad podía  considerarse  como  ley?   •  Es  indudable  que  no; 
pues  para  que  un  acto  sea  ley  no  basta  que  la  voluntad  de  que 
emana  sea  la  del  mayor  número;  es  necesario,  además,  que  la 
atería  á  que  se  refiera  la  voluntad  naciqnal  sea  común  á  todos, 
si  alguna  vez  ui)a  nación  ejerciese  ó  manifestase  su  voluntad 
3re  objetos  particulares,  no  sería  como  soberano  sino  como 
biemo;  ni  procediera  entonces  como legisls^dorsinocomo  juez, 
lejos  de  expedir  una  ley,  se  limitaría  á  dar  una  orden  ó  á  pro- 
aciar  sentencia."  (Mérlin.  Loi.  §  II.  n.  r.)       •     • 


4  ARTÍCULO    1. 

3.  El  propio  artículo  acepta  la  división  de  las  leyes  en 
imperativas^  prohibitivas  y  permisivas.  Pero  ya  observó 
Savigny  que  esta  división  no  es  científica  :  *'La  distin- 
ción entre  las  leyes  imperativas  y  las  leyes  prohibiti- 
vas"^ dice,  "no  proviene  sino  de  la  forma  afirmativa  ó 
negativa  empleada  por  el  legislador,  circunstancia  que, 
del  todo  indiferente,  no. puede  originar  una  clasificación. 
Tampoco  es  exacto  que  la  ley  permita  :  suple  la  voluntad 
incompleta;  el  permiso  supone  prohibición  anterior,  que 
la  ley  deroga  ó  restringe". 

La  más  importante  de  las  divisiones  de  la  ley  es  la 
formulada  por  el  mismo  escritor  :  leyes  absolutas,  y 
leyes  supletorias.  El  carácter  siempre  obligatorio  de  las 
primeras  se  funda  en  el  sistema  de  la  legislación  ó  em 
la  moral.  Las  segundas,  al  contrario,  dejan  expedita  la 
voluntad  del  individuo,  y  sólo  cuando  ésta  no  se  ha 
explicado,  se  presenta  la  regla  para  determinar  el  hecho 
jurídico.  (2)  ''Esta  reglas",  añade,  "destinadas  á  suplir 
la  expresión  incompleta  de  la  voluntad  individual  se 
llaman  derecho  supletorio".  Tal  distinción  fue  expre- 
samente reconocida  por  los  jurisconsultos  romanos. 
Para  designar  la  primera  especie  de  reglas  empleaban 
ordinariamente  estas  expresiones  :  lus  publicum,  ius^ 
iuris  forma.  En  cuanto  á  las  reglas  de  la  segunda  es- 
pecie, cuya  naturaleza  se  determina  por  su  contraste 
con  las  de  la  primera,  no  las  designan  en  términos  tan 
precisos. 

El  Código  civil  acepta  tan  importante  como  necesaria 
distinción ;  pues  encierra  dos  clases  de  leyes  :  1*.  Leyes  que 
formando  el  derecho  público  chileno,  no  pueden  alterarse 
por  la  voluntad  individual ;  y  2".  Leyes  que  pueden  modi- 
ficarse ó  renunciarse,  y  que  se  limitan  á  suplir  las 
omisiones.  Como  aplicación  de  la  primera  categoría  te- 
nemos el  artículo  1464,  según  el  cual  hay  un  objeto  ilí- 
cito en  todo  lo  que  contraviene  al  derecho  público  chile- 


(2)  La  palabra  alemana  rechtsverháltnissej  empleada  por 
Savigny,  es  clara  y  precisa,  y  no  tiene  equivalente  en  francés, 
español  ni  italiano.  Juzgamos,  con  Laurent,  que  la  traducción 
más  aproximada  es  hecho  jurídico. 
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no;  de  manera  que  los  particulares  no  pueden  estipular 
nada  que  modifique  ó  derogue  las  leyes  absolutas. 

4.  Leyes  inconstitucionales.  Controviértese  á  menudo 
si  los  actos  legislativos  que  pugnan  con  la  constitución  tie- 
nen fuerza  de  ley;  (3)  estoes,  si  los  jueces  deben  aplicar- 
los á  las  causas  en  que  conocen. 

Distínguense  en  la  ley  su  formación  y  su  contenido. 
Aquélla  se  refiere  á  los  trámites  ó  solemnidades;  y  éste, 
al  precepto  mismo,  que  todos  cuantos  habitan  el  territorio 
chileno  tienen  de  obedecer. 

Si  al  formarse  la  ley  se  ha  faltado  á  los  trámites  cons- 
titucionales, salta  á  la  vista  que  aun  cuando  tal  ó  cual 
acto  se  disfrace  de  ley,  no  lo  es  en  realidad  de  verdad.  Su- 
póngase que  reunidas  las  cámaras  sin  fel  respectivo  quo- 
runij  dictan  un  acuerdo,  lo  denominan  ley,  y  el  poder 
ejecutivo  procede  á  promulgarlo.  Evidentísimo  que  ese 
pretenso  acto  legislativo  no  surtiría  ningún  efecto,  y  que 
de  ley  sólo  tuviera  el  nombre,  A  decirse  que  expedido 
por  el  Congreso  el  acto  legislativo  y  promulgado  por  el 
Presidente  de  la  República,  el  poder  judicial  debe  aplicar- 
lo como  ley,  deduciríamos  que  también  fuera  ley  el  acto 


(3)  "El  principio,  aceptado  por  el  gobierno  inglés,  de  que  el  par- 
lamento es  omnipotente,  no  rige  en  ios  Estados  Unidos.  Cuando 
la  ley  se  ha  expedido  constitucional  mente,  entre  nosotros  es  tan 
aceptable  como  todas  las  leyes  que  emanan  del  poder  soberano  en 
cualquier  otra  forma  de  gobierno.  Pero  en  esta  nación,  como  en 
otras  donde  hay  una  constitución  escrita,  que  determina  las  atri- 
buciones y  deberes  asi  del  poder  legislativo  como  de  los  otros  po- 
deres del  gobierno,  un  acto  de  la  legislatura  carece  de  fuerza  cuando 
es  inconstitucional.  Entre  nosotros  la  ley  debe  ante  todo  ser  con- 
forme á  la  constitución  de  los  Estados  Unidos,  y  subordinarse, 
además,  á  la  constitución  del  respectivo  Estado,  y  si  contraviene  á 
los  preceptos  de  cualquiera  de  las  dos  no  puede  subsistir.  Los 
tribunales  de  justicia  tienen  el  derecho,  y  aun  están  obligados  á 
referir  toda  ley  al  texto  de  la  constitución,  primeramente  á  la  de 
los  Estados  Unidos  y  luego  á  la  del  propio  Estado,  como  el  pala- 
lión  ó  suprema  ley,  á  la  cual  todos  los  otros  poderes  deben  obede- 
^r.  La  constitución  es  el  acto  del  pueblo,  que  puntualiza  en  su 
carácter  primario  y  define  permanentemente  las  condiciones  del 
)acto  social ;  y  entre  nosotros  no  puede  dudarse  de  que  todo  acto 
leí  poder  legislativo  que  pugne  con  el  tenor  y  espíritu  de  la  cons- 
¡tución,  es  absolutamente  nulo  y  prohibido.  "  (Kent.  I.  XX.  1.) 


■  * 
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legislativo  de  una  sola  de  las  cámaras,  ó  el  que  después 
de  una  sola  discusión  se  promulgase. 

Y  siendo  claro,  indubitable  q4ie  si  faltan  al  acto  legis- 
lativo los  requisitos  concernientes  á  la  forma,  no  puede  ' 
surtir  él  efecto  alguno  en  ningún  caso;  ello  es  mas  evi- 
dente todavía,  si  atendemos  á  la  esencia  misma  de  la  re- 
gla que  el  poder  legislativo  se  propone  dar  contraviniendo 
á  la  Constitución. 

Sean  cuales  fueren  los  principios  que  se  acepten  en 
cuanto  al  origen  de'  la  asociación  civil,  nadie  desconoce 
que  el  Estado,'  en  virtud  de  ¿u  soberanía,  tiene  perfec- 
tísimo  derecho  para  establecer  las  bases  fundamentales 
sobre  la  forma  de  gobierno,  sobre  las  garantías  'que  ase-^ 
guren  los  derechos  políticos,  sociales  y  civiles,  y  sobre  • 
otros  objetos  de  que  dependen  la  existencia  y  la  perpetui- 
dad déla  nación.  •  Expedidas  esas  reglas  fundamentales, 
obligalorias  á  los  tres  poderes  qUe  forman  el  gobierno,  nin- 
guno de  ellos  puede  infringirlas  ni  usurpar  atribucio- 
nes. 

''La  soberanía  reside  esencialmente  en  la  nación,  que 
delega  su  ejercicio  en  las  autoridades'  que  establece  esta 
constitución"  (artículo  S"").  (4)  Hé  aquí  reconocido  q1  prin- 
cipio esencial  de  que  los  poderes  constituidos  no  proce- 
den sino  convo  delegados  del  pueblo  ;  y  la  "propia  Consti- 
tución habla  de  los  tres  poderes,  legislativo,  ejecutivo 
y  judicial,  determinando  taxativamente  las  atribuciones 
que  cada  uno  ejerce.  ...  \       .. 

Ahora  bien,  siendo  tanúmportantes  conio  trascendentales 
todos  los  preceptos  que  la  Constitución  encierra,  se  han  to- 
mado las  mayores  precauciones  para  que,  á  ser  necesario 
reformarla,  el  Poder  Legislativo  proceda  con  qalma  y  ma- 
durez. De  ahí  que  en  el  Capítulo  XI  sé  dan  reglas  sobre  Ja. 
reforma  de  la  Constitución;  ¿y  cómo  desconocerse  que  si 
las  leyes  contravienen  á  la  ConstitucióUj  la  modifican  sin 
observar  los  trámites  establecidos  como  prenda  de  acierto?  ' 
Si  se  agregase  á  la  Constitución  un  artículo  discutido  por  un 


(4)  La  soberanía  reside  esencialmente  en  la  Nación,  la  que  1 
delega  á  las  autoridades  que  esla  Constitución  establece.  .(Consti 
tución  ecuatoriana.  Art.  5^y  • 
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sólo  Congreso,  nadie  vacilaría  al  afirmar  que  ese  artículo 
no  es  parte  del  Código  fundamental;  y  si  el  mismo  artículo 
se  denominara  ley,  ¿sería  obligatorio  porque  se  han  alte- 
rado las  palabras?  ¿Deben  los  jueces  fijarse  más  en  éstas 
que  en  la  esencia  misma  de  las  cosas? 

El  art.  132  de  la  actual  Constitución  ecuatoriana  dice  : 
''La  Constitución  es  la  suprema  ley  de  la  República,  y 
cualesquiera  leyes  secundarias,  decretos,  reglamentos, 
órdenes,  disposiciones  ó  tratados  públicos  que  estuvieren 
en  contradicción  ó  se  apartaren  de  su  texto,  no  surtirán 
efecto  alguno".  Tal  artículo,  eminentemente  republicano 
y  práctico,  obliga  á  todos  los  jueces  á  no  aplicar  las 
leyes  inconstitucionales. 


Art.  2^.  La  costumbre  no  constituye  derecho  sino  en  los 
casos  en  que  la  leí  se  remite  á  ella.  (*) 

REFERENCIAS. 

Sino  en  leseases  en  que  la  ley  se  remite  á  ella.  1 188.  1 198.  1546. 
1814.  1938.1940.  1914. 1951.  1955.  1986. 1987.  2117. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  2.  La  costumbre  tiene  fuerza  de  lei  cuando  se 
prueba  de  cualquiera  de  los  dos  modos  siguientes : 

1^.  Por  tres  decisiones  judiciales  conformes,  pasadas  en 
autoridad  de  cosa  juzgada,  dentro  de  los  últimos  diez  años; 

2\  Por  declaraciones  conformes  de  cinco  personas  inteli- 
jentes  en  la  materia  de  que  se  trata,  nombradas  por  el  juez 
de  oficio  ó  á  petición  de  parte. 


f )  Savigny.  I.  §  12.  13.  18.  28-31.  —  App.  II.  —  Leeré.  I.  269. 

27—585.  17—615.  17.— Merlin.  Usage.  §  I.— Dalloz.  Lois.  112- 

'^1.  528-537.— Toullier.  I.  158-165.— Demolombe.  I.  21.  32-35. 

.—XI.  491.— Zachariae.  (M.  V.)  I.  §  22.— Zachariae.  (A.  R.)  I. 

4.— Marcadé.  I.  35.— Baudry-Lacantinerie.  I.  1.  16-20.  24-27. 

.tfassé.  1.  83.— Gutiérrez.  (B.)  I.  136-148.— Orlolan.  (I.)  32.— 

mez  de  la  Serna.  I.  30.— Maynz.  I.  30. 141.  198.— Accarias.  1. 

9. 
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Sólo  á  falta  del  primero  de  estos  dos  medios  podrá  recur- 
rirse  al  segundo;  i  ni  el  uno,  ni  el  otro,  ni  los  dos  juntos, 
valdrán,  si  durante  dicho  tiempo  se  hubiere  pronunciado 
decisión  judicial  contraria,  pasada  en  autoridad  de  cosa  juz- 
gada. 

3.  La  costumbre  puede  ser  jeneral  ó  parcial .  La  costum- 
bre parcial,  limitada  á  cierta  parte  del  territorio,  á  cierta 
profesión,  á  cierta  clase  de  personas,  no  tendrá  valor  al- 
guno fuera  de  estos  límites. 

C.  E.  2. 

C.  Arg.  17.  Las  leyes  no  pueden,  ser  derogadas,  en  todo 
ó  en  parte,  sino  por  otras  leyes.  El  uso,  la  costumbre  ó 
práctica  no  pueden  crear  derechos,  sino  cuando  las  leyes 
se  refieren  á  ellos. 

P.  de  G.  5.  Las  leyes  no  pueden  ser  revocadas  sino  por 
otras  leyes; y  no  valdrá  alegar  contra  su  observancia  el 
desuso,  ni  la  costumbre  ó  práctica  en  contrario,  por  anti- 
guas y  universales  que  sean. 

C.  C.  8.  La  costumbre  en  ningún  caso  tiene  fuerza  con- 
tra la  ley.  No  podrá  alegarse  el  desuso  para  su  inobser- 
vancia, ni  práctica  alguna,  por  inveterada  y  general  que 
sea. 

C.  P.  T.  P.  VI.  Las  leyes  no  se  derogan  por  la  costumbre 
ni  por  el  desuso. 

C.  M.  9.  Contra  la  observancia  de  la  ley  no  puede  ale- 
garse desuso,  costumbre  ó  prática  en  contrario. 

C.  de  la  L.  3.  La  costumbre  resulta  de  una  larga  serie 
de  actos  constantemente  repetidos  que,  por  esa  repetición 
y  una  aquiescencia  no  interrumpida,  han  adquirido  fuerza 
de  consentimiento  tácito  y  común. 

C.  Esp.  5.  Las  leyes  sólo  se  derogan  por  otras  leyes  pos- 
teriores, y  no  prevalecerá  contra  su  observancia  el  desuso, 
ni  la  costumbre  ó  la  práctica  en  contrario. 

6 Cuando  no  haya  ley  exactamente  aplicable  al 

punto  controvertido,  se  aplicará  la  costumbre  del  lugar,  y, 
en  su  defecto,  los  principios  generales  del  derecho. 

C.  A.  2,  La  costumbre  no  puede  aplicarse  sino  en  los 
casos  en  que  la  ley  se  remite  á  ella. 

N.  R.  III.  II.  11.  Todas  las  leyes  del  Reyno,  que  expresa- 
mente no  se  hallan  derogadas  por  otras  posteriores,  se  deben 
observar  literalmente,  sin  que  pueda  admitirse  la  excusÉ 
de  decir  que  no  eslán  en  uso,  pues  así  lo  ordenaron  los 
Señores  Reyes  Católicos  y  sus  sucesores  en  repetidas  leyes, 
y  yo  lo  tengo  mandado  en  diferentes  ocasiones;  y  aun 
cuando  estuviesen  derogadas,  es  visto  haberlas  renovado 
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por  el  decreto  que  conforme  á  ellas  expedí  (Ley.  I.  tít.  3), 
aunque  no  las  expresase  :  sobre  lo  cual  estará  adver- 
tido el  Consejo,  celando  siempre  la  importancia  de  este 
asunto. 

P.  I.  II.  4.  Costumbre  es  derecho  ó  fuero  que  non  es 
escrito  :  el  qual  han  usado  los  homes  luengo  tiempo,  ayu- 
dándose de  él  en  las  cosas  é  en  las  razones,  sobre  que  lo 
usaron. 

6,  Fuerza  muy  grande  ha  la  costumbre,  cuando  es  pues- 
ta con  razón,  así  como  diximos,  calas  contiendas  que  los  ho- 
mes han  entre  sí,  de  que  non  fablan  las  leyes  escritas, 
puedense  librar  por  la  costumbre  que  fuese  usada  sobre  las 
razones  sobre  que  fue  la  contienda,  é  aun  ha  fuerza  de 
ley. 


Ins.  I.  II.  9.  Ex  non  es- 
cripto  ius  venit,  quod  usus 
comprobavit.  Nam  diuturni 
mores,  consensu  utentium 
comprobati,  legem  imitan- 
tur. 


D.  I.  111.  33.  Diuturna 
consuetudo  pro  iure  et  le- 
ga in  his,  quos  non  ex  scri- 
pto  descendunt,  observan 
solet. 


9.  El  derecho  no  escrito 
es  el  que  el  uso  ha  introdu- 
cido, porque  las  coslumbres 
diariamente  repetidas,  com- 
probadas por  el  consenti- 
miento de  los  que  las  siguen, 
tienen  igual  fuerza  que  las 
leyes. 

33.  La  costumbre  invete- 
rada suele  observarse  por 
derecho  y  ley  en  aquellas 
cosas,  que  no  provienen  de 
un  derecho  escrito. 


COMENTARIO. 


5.  Las  leyes  romanas  y  las  de  partida,  copiadas  en  las 
concordancias,  manifiestan  la  grande  influencia  que  la 
costumbre  ejercía  en  Roma  y  en  la  España  de  Alfonso  XI. 
En  los  Estados  antiguos  debía  ejercer  la  costumbre  in- 
fluencia decisiva,  porque  el  pueblo  mismo  era  el  legisla- 
dor, y  por  medio  de  la  costumbre  manifestaba  su  voluntad 
^^citamente. 
En  los  estados  modernos  constituidos  la  costumbre  no 
3ne  fuerza  de  ley ;  pues  como  el  pueblo  delega  el  poder 
gislativo  á  ciertas  asambleas,  y  el  pueblo  mismo  no  lo 
erce,  dicho  se  está  que  no  puede  dictar  leyes. 
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Las  razones  expuestas  por  Savigny  (1)  y  otros  juris- 
consultos (2)  para  demostrar  que  la  costumbre  constituye 
derecho,  sólo  manifiestan  que  el  legislador,  al  expedir  las 
leyes,  debe  seguir  la  corriente  popular  en  cuanto  ella  sea 
conforme  á  la  moral  y  á  la  conveniencia. 

Como  en  los  gobiernos  representativos  el  poder  legis- 
lativo se  ejerce,  siquiera  en  parte,  por  individuos  que  el 
pueblo  elige,  éstos  conocen  á  ciencia  cierta  las  necesida- 


(1)  **Si  se  examina  el  verdadero  fundamento  de  todo  derecho 
positivo,  se  ve  un  orden  de  principios  y  consecuencias  muy  diver- 
sos. El  fundamento  del  derecho  positivo  existe  y  se  realiza  en  la 
conciencia  general  del  pueblo.  Pero  esa  conciencia,  invisible  por 
su  naturaleza,  ¿como  la  reconoceremos?  La  reconoceremos  en  los 
usos,  en  los  hábitos,  en  las  costumbres.  Una  serie  de  actos  uni- 
formes manifiesta  una  fuente  común,  la  creencia  del  pueblo ;  y  nada 
es  menos  semejante  que  ella  á  lo  casual  y  á  lo  arbitrario.  Así,  pues 
la  costumbre  no  engendra  el  derecho  positivo ;  ella  es  el  signo  en 
que  se  reconoce."  (I.  XII.) 

(2)  '*  Una  gran  parte  de  las  reglas  y  principios  que  constituyen 
el  inmenso  código  del  derecho  consuetudinario  {Common  law)  se 
han  usado  gradualmente,  y  han  recibido,  poco  á  poco,  la  sanción  de 
los  tribunales  de  justicia  sin  la  intervención  del  Poder  Legislativo. 
Consiste  él  en  la  aplicación  de  la  justicia  natural  y  la  razón  expe- 
rimentada á  los  casos  particulares.  Como  lo  observa  exacta- 
mente Sir  Matthew  Hale,  el  derecho  consuetudinario  inglés  no  es 
el  producto  de  la  sabiduría  de  un  hombre  ó  sociedad  de  hom- 
bres en  época  determinada;  sino  la  sabiduría,  consejo,  expe- 
riencia y  observación  de  muchas  edades  de  hombres  prudentes 
y  observadores.  Y  después  hace  notar  que  este  objeto  es  digno 
de  la  consideración  de  aquellos  atrevidos  proyectistas,  que  juzgan 
pueden  formar  un  código  perfecto  de  leyes  en  un  solo  ensayo. 

* 'Cuando  el  objeto  de  una  ley  es  especial,  basta  la  prudencia  de 
una  edad  para  formarse  un  proyecio  de  leyes  adecuadas;  y  sin 
embargo,  aúnenlas  más  prudentes  disposiciones  de  este  género, 
la  experiencia  nos  manifiesta  que  nuevas  é  imprevistas  emergen- 
cías  acaecen  á  menudo  que  necesariamente  requieren  nuevos  su- 
plementos, reformas  y  adiciones.     Pero  el  cuerpo  de  leyes  que  se 
.  refiere  al  derecho  común  aplicable  á  un  gran  reino  es  vasto  y 
comprensivo,  consiste  en  infinidad  de  pormenores,  debe  hallar, 
innumerables  obstáculos,    y  por  consiguiente  requiere  mucho 
tiempo  y  mucha  experiencia,  mucha  prudencia  y  mucha  sabid"- 
ría,  empleadas  sucesivamente  para  investigar  sus  defectos  é  ii 
convenientes  y  oportunamente  reformarlo  y  adicionarlo.  Y  t 
es  el  derecho  consuetudinario  {Common  law)  de  Inglaterra, 
decir,  el  producto  de  mucha  sabiduría,  tiempo  y  experiencia 
(Kent.  I.  XXL  1.) 
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des  de  la  nación  y  la  voluntad  de  la  misma  manifestada 
por  la  costumbre.  Luego,  la  costumbre  ejercerá  influen- 
cia decisiva  para  crear,  modificar  y  perfeccionar  el  de- 
recho. 

6.  Cuando  el  art.  2"  del  Código  chileno  declara  que 
la  costumbre  constituye  derecho  si  la  ley  se  remite  á 
ella,  hay  algún  tanto  de  impropiedad  en  la  expresión; 
parque,  como  lo  hemos  observado  al  comentar  el  art.  1% 
la  Constitución  determina  los  trámites  que  han  de  obser- 
varse en  la  formación  de  las  leyes;  y  si  ellos  no  se  ob- 
servan, no  puede  haber  ley  obligatoria. 

El  precepto  del  Código  chileno  significa,  pues,  que  la 
costumbre  sirve  para  interpretar  en  ciertos  casos  la  vo- 
luntad individual.  Tan  cierto  es  eso,  que  los  usos,  na- 
cionales ó  locales,  no  son  obligatorios  sino  en  materias 
■  de  práctica  diaria,  en  que  no  puede  conocerse  á  punto 
fijo  la  voluntad  de  los  contratantes  sino  atendiéndose  á 
lo  que  se  acostumbra  generalmente. 

7.  Si  bien  el  Código  de  Napoleón  no  encierra  ningún 
pr-eceplo  análogo  al  que  comentamos,  se  refiere  á  los 
usos  en  los  arts.  590,  593,  663,  671,  674,  1135,  1159, 
1160,  1648,  1736,  1745,  1748,  1753,  1754,  1757,  1758, 
1759,  1762,  1777,  y  1783.  Luego,  en  tales  casos  el  juez 
debe  acudir  á  la  costumbre  para  interpretar  la  voluntad 
individual;  y  la  Corte  de  Casación  ha  anulado  sentencias 

'  por  contravenirse  en  ellas  á  los  usos   á  que  se  refieren 
las  citadas  disposiciones. 

8.  El  legislador  no  determina  los  requisitos  que  han 
*  de  concurrir  para  que  los  usos,  generales  ó  locales,  se 

conviertan  en  costumbres  obligatorias  al  juez  como  me- 
dio de  interpretar  la  voluntad  individual.  Pero  de  la  na- 
turaleza misma  de  la  costumbre  se  deduce  que  ella  no 
lo  es  sino  en  los  siguientes  casos  :  P.  Que  el  uso  haya 
sido  observado  durante  largo  tiempo  y  generalmente  en 
una  comarca  determinada  :  2^  Que  el  uso  se  haya  consi- 
.    derado  como  obligatorio,  mas  no  como  acto  de  toleran- 

ó  de  beneficencia. 

» 

^omo  la  costumbre  consiste  en  hechos^  éstos  deben 
abarse  por  la  parte  que  la  alega;  y  es  admisible  en- 
ices  la  prueba  testimonial,  sea  cual  fuere  la  cuantía 
I  asunto  controvertido. 
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Art.  3^  Sólo  toca  al  legislador  explicar  ó  interpretar 
la  lei  de  un  modo  jeneralmente  obligatorio. 

Las  sentencias  judiciales  no  tienen  fuerza  obligatoria 
sino  respecto  de  las  causas  en  que  actucdmente  se  pro- 
nunciaren. (*) 


REFERENCIAS. 


Interpretar.  19-24. 
El  inciso  2^  315. 


CONCORDANCIAS. 


P.  de  B.  8.  Sólo  toca  al  lejíslador  explicar  ó  interpre- 
tar la  lei  de  un  modo  jeneralmente  obligatorio. 

Las  decisiones  de  los  tribunales  no  tienen  fuerza  obliga- 
toria sino  respecto  de  las  controversias  particulares  en  que 
se  pronunciaren. 

C.  E.  3.  Sólo  al  legislador  toca  explicar  ó  interpretar  la 
ley  de  un  modo  generalmente  obligatorio 


C.  de  N.  5. 11  est  défendu 
aux  juges  de  prononcer,  par 
voie  de  disposition  genérale 
et  réglementaire,  sur  les  cau- 
ses qui  leur  sont  soumises. 


5.  Prohíbese  á  los  jueces 
decidir,  por  vía  de  dispo- 
sición general  y  reglamen- 
taria, las  causas  en  que  co- 
nocen. 


P.  de  G.  13.  Se  prohibe  á  los  jueces  proveer  en  los  nego- 
cios de  su  competencia,  por  vía  de  disposición  general  y 
reglamentaria. 

C.  C.  17.  Las  sentencias  judiciales  no  tienen  fuerza 
obligatoria  sino  respecto  de  las  causas  en  que  fueron  pro- 
nunciadas. Es,  por  tanto,  prohibido  á  los  jueces  proveer 
en  los  negocios  de  su  competencia  por  vía  de  disposición 
general  ó  reglamentaria. 

25.  La  interpretación  que  se  hace  con  autoridad  para 
fijar  el  sentido  de  una  ley  oscura,  de  una  manera  general, 
sólo  corresponde  al  legislador. 


(*)  Leeré.  I.  262.— 14.  264.  17-24.— 381.  Art.  6—401.  13.  14. 
408.  7.-417.  6.— Toullier.  I.  135.  136.  145.— Dalloz.  Lois.  45í 
471.— Laurent.  I.  250-252.  258-267.— Zachariae.  (M.  V.)  I.  §  3^ 
— Zachariae.  (A.  R.)  I.  §  39.— Marcadé.  I.  37-40.— Baudry-LacaL 
tinerie.  L  233.  246-250.— Montesquieu.  XI.  VI. 
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C.  A.  8.  Sólo  al  legislador  corresponde  interpretar  la  ley 
de  un  modo  generalmente  obligatorio. 

12.  Los  autos  y  sentencias  no  pueden  extenderse  á  otras 
causas  ni  á  otras  partes. 

P.  I.  I.  14.  Dubdosas  seyendo  las  leyes  por  yerro  de 
escriptura,  ó  por  mal  entendimiento  del  que  las  leyese  : 
porque  debiesen  de  ser  bien  espalinadas,  é  facer  entender 
la.verdad  dellas;  esto  non  puede  ser  por  otro  fecho,  sino 
por  aquel  que  las  fizo,  ó  por  otro  que  sea  en  su  logar,  que 
haya  poder  de  las  facer  de  nuevo,  é  guardar  aquellas 
fechas. 

COMENTARIO. 

9.  El  inconcuso  principio  (1)  declarado  en  el  inciso  V 
era  innecesario  en  el  Código  civil ;  pues  la  Constitución 
enumera  taxativamente  las  atribuciones  de  cada  uno  de 
los  poderes  en  que  se  divide  el  gobierno  de  la  República. 

Los  redactores  del  Código  de  Napoleón  formularon  el 
art.  5"*  (copiado  en  las  concordancias),  porque  tenían  pre- 
sente la  arbitrariedad  de  los  parlamentos ;  los  cuales  expe- 
dían, en  forma  reglamentaria,  resoluciones  obligatorias  á 
todos  los  ciudadanos.  Por  eso  decía  Portalis  al  presentar 
el  proyecto  de  aquel  Código  :  ^'Dejándose  al  poder  judicial 
la  más  amplia  libertad  en  el  ejercicio  de  sus  atribuciones, 
recordémosle  los  límites  que  la  naturaleza  de  ellas  deter- 
mina. El  juez  debe  comprender  el  espíritu  de  la  legisla- 
ción, mas  no  participar  del  poder  legislativo.  La  ley  es 
acto  del  legislador ;  la  sentencia,  de  jurisdicción;  y  el  juez 
legislaría  si  resolviese,  en  forma  reglamentaria,  los  liti- 
gios en  que  conoce.  Los  fallos  obligan  sólo  á  las  partes ; 
un  reglamento,  á  todos  los  litigantes  y  aún  al  tribunal". 

10.  También  es  inconcusa,  evidentísima  la  regla  que 
da  el  inc.  2""  del  artículo  que  comentamos.  La  Constitu- 
ción garantiza  el  derecho  de  defensa;  el  juez  no  oye 
sino  al  actor  y   al  reo,  ¿y   por  qué  concedería  derechos 


1)  "  Nohay  libertad  si  el  poder  judicial  no  est  á  separado  del 

der  ejecutivo  y  del  legislativo.  Si  se  ejerciese  junto  con  el  poder 

^-íslativo,  el  poder  sobre  la  vida  y  la  libertad  de  los  ciudadanos 

*ia  arbitrario;  porque  el  juez  fuera  legislador."  (Montesquieu. 

VI.) 
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Ó  impondría  obligaciones  á  las  partes  que  no  han  liti- 
gado? ¿Cómo  resolviera  en  la  sentencia  sobre  puntos  que 
no  se  han  puesto  en  tela  de  juicio?  El  principio  de  que 
las  sentencias  no  tienen  fuerza  obligatoria  sino  en  las 
causas  en  que  se  pronunciaren  es,  por  tanto,  claro  como 
los  axiomas. 

Origina  sí  graves,  casi  insuperables  dificultades  el  de- 
terminar los  efectos  que,  entre  las  partes,  surte  la  sen- 
tencia definitiva,  esto  es,  la  cosa  Juzgada. 

Debemos  estudiar  tan  importante  materia  en  dos  as- 


1".  La  cosa  juzgada  misma  ;  y 

2".  Qué  efectos  surten  las  sentencias  extranjeras.. 


De  la  costa  Juzgada.  (') 

11,  El  Código  civil  se  limita  á  expresar  que  la  sen- 
tencia no  tiene  fuerza  obligatoria  sino  en  la  causa  en  que 
se  pronunciare,  y  ni  una  sola  palabra  dice  sobre  los 
efectos  que  la  sentencia  surte  en  cuanto  á  las  partes  que 
han  litigado.  Los  redactores  del  art.  1351  del  Código  de 
Napoleón,  en  vista  del  Libro  XLIV,  título  II  del  Digesto, 
y  de  las  doctrinas  de  Pothier,  dieron  reglas  sobre  la 
cosa  juzgada';  las  cuales,  si  bien  dejan  mucho  que  de- 
sear, evidencian  que  se  cuentan  entre  las  leyes  sustanti- 
vas las  que  determinan  los  efectos  de  la  cosa  juzgada; 
pues  ellos  modifican  ó  extinguen  los  derechos  que  el  Có- 
digo civil  reconoce,  crea  y  garantiza.  El  citado  art.  1351 
enumera  la  cosa  juzgada  entre  las  pruebas,  declarando 
que  ésta  constituye  una  presunción  de  verdad  que  nunca 
puede  ponerse  en  tela  de  juicio  (2). 


(')  D.  XLIV.  II.  —  Savigny.  VI.  §  CCLXXXVI-CCCI  App.  XVI. 
XVII.  Pothier.  Obligations.  850-909.  —  Merlin.  Chose  jugée.  — 
Dalloz.  Chose  jugée.  —  Touliier.  X.  6Í-75.  —  Laurent.  XX. 
154.  —  Zachariae.  {A.  R.)  VIII.  §  769.  —  Demolombe.  XXX.  T> 
404.  —  Bonnier.  II.  860-889.  —  Foelix.  II.  454-462.  —  Phillimoi 
IV.  DCCCCLVI. 

(2)  Art.  1350.  La  présomption  légale  est  celle  qui  est  attacl 
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12.  Según  las  leyes  romanas,  las  antiguas  españolas  y 
la  mayor  parte  de  las  legislaciones  modernas,  la  cosa  juz- 
gada es  una  institución  especial,  distinta  de  las  pruebas, 
establecida  con  el  importantísimo  objeto  de  evitar  que  so- 
bre unos  mismos  derechos  se  controvierta  entre  unas  mis- 
mas partes  dos  ó  más  veces. 

13.  Como  lo  observa  Savigny  con  tanta  profundidad  y 
exactitud,  los  efectos  de  la  cosa  juzgada  sobre  los  dere- 
chos que  se  pusieron  en  tela  de  juicio,  no  son  consecuen- 
cia necesaria  de  las  funciones  judiciales;  pues  ellas  no 
consisten  sino  en  que  todo  litigio  termine  por  sentencia, 
y  en  que  ésta  se  ejecute  aun  contra  la  voluntad  de  la 
parte  que  perdió  el  pleito. 

Mas,  si  después  se  controvierte  la  legalidad  de  la  sen- 
tencia, alegándose  que  ella  no  es  conforme  á  la  verdad, 
parece  natural  examinarla  de  nuevo  para  reparar  el  error  ó 
la  injusticia.  Evidentes  son,  empero,  las  consecuencias 
peligrosísimas  que  de  tal  sistema  se  deducirían.  Ante  todo 
observemos  que  en  k  mayor  parte  de  los  casos  la  deci- 
sión de  un  litigio  es  en  extremo  difícil ;  ya  porque  los  he- 
chos son  oscuros,  ya  porque  la  recta  aplicación  de  la  ley 
es  un  problema  complicadísimo.  Luego,  frecuentemente 
se  vería  que  una  sentencia  dictada  en  última  instancia, 
se  reformara  ó  revocara,  y  que  la  nueva  sentencia  tam- 
poco surtiera  ningún  efecto,  porque  otro  juez,  conside- 
rándola errónea,  pudiera  confirmar  la  primera  ó  expedir 
una  distinta  de  las  otras  dos.  Como  el  resultado  inevita- 
ble de  semejante  sistema  fuera  la  absoluta  inseguridad 
de  los  derechos,  es  necesario  elegir  entre  dos  males  :  6 
bien  subsiste  una  sentencia  manifiestamente  errónea  ó  ile- 
gal, parto  de  la  ignorancia  ó  prevaricación,  ó  bien  acep- 
tamos la  perenne  inseguridad  de  los  derechos.  Eviden- 
tísimo que  el  segundo  es  más  grave,  por  cuanto  cada 


par  une  loi  spéciale  k  certains  actes  cu  á  certains  faits :  tels  sont... 
3**.  L'autorité  que  la  loi  attribue  ala chosejugée.,. 
351.  L'autorité  de  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'á  Tégard  de  ce 
t  a  fait  Tobjet  du  jugement.  II  faut  que  la  chose  demandée  soit 
méme;  que  la  demande  soit  fondee  sur  la  méme  cause ;  que  la 
naande  soit  entre  les  mémes  parties,  etformée  par  elles  et  centre 
es  en  la  meme  qualité. 
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Estado  fuera  un  verdadero  campo  de  Agramante,  si  aun 
empleándose  todos  los  medios  aconsejados  por  la  ciencia 
para  consultar  el  acierto  en  las  decisiones  judiciales,  las 
que  se  expidiesen  en  última  instancia  no  garantizaran  los 
derechos  en  ellas  declarados. 

14.  La  institución  establecida  con  el  necesarísimo 
objeto  de  garantizar  esos  derechos,  es  la  cosa  juzgada;  la 
cual  obsta  á  que,  expedida  tal  sentencia,  se  conlrüvierta 
de  nuevo  sobre  lo  mismo. 

La  esencia  de  la  cosa  juzgada  se  resume  en  el  siguiente 
texto  de  las  Pandectas  :  (XLIV.  IL  6.}  (3) 

"SinguHs  controversiis  singulasactiones,  unumque  iudi- 
cati  flnem  sufficere,  probabili  ratione  placuit,  ne  aliter 
moduslitium  multiplicatussummamatque  inexplicabiieni 
faciat  difñcultatem,  máxime  si  diversa  pronuntiarentur ; 
parere  ergo  exceptionem  rei  iudicafae,  frequens  est". 

15.  El  estudio  de  tan  importante  materia  nos  conduce 
al  de  los  siguientes  puntos  : 

L     Requisitos  de  la  cosa  juzgada  : 

a).  Requisitos  concernientes  á  la  forma; 

b).  El  contenido  de  la  sentencia  como  base  de  la  cosa 
juzgada : 

II.  Efectos  de  la  cosa  juzgada  para  lo  venidero,  estoes, 
relación  necesaria  entre  el  litigio  sentenciado  y  el  litigio 
futuro,  en  que  debe  ejercer  influencia  la  decisión  defini- 
tiva. 

Esta  relación  necesaria  equivale  á  identidad,  y  debe  ha- 
berla en  dos  aspectos  : 

a).  Identidad  de  los  hechos  jurídicos  {objeliva); 

b).  Identidad  de  las  personas  [subjetiva). 

Tal  relación  puede  expresarse  con  más  sencillez  dicién- 
dose ; 


(3)  Se  determinó  por  razón  probable,  que  cada  controversia  lia- 
bía  de  ser  por  distinta  acción,  y  que  terminaba  por  la  sentenci 
pues  de  lo  contrario  seria  grande  la  multitud  de  los  pleitos, 
dificultosa  su  determinación,  particularmente  si  se  pionunci 
sen  diversas  sentencias  :  luego  se  debe  oponer  la  excepción  d 
cosa  juzgada. 
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Para  que  una  sentencia  obste  á  otra  ulterior,  es  preciso 
que  los  dos  litigios  sean  idénticos  en  dos  sentidos : 
Una  misma  cuestión  de  derecho ; 
Unas  mismas  personas. 

16.  Antes  de  examinar  los  requisitos  concernientes  a  la 
forma,  recordemos  que  el  juez  conoce  en  dos  clases  de 
asuntos  del  todo  diversos :  los  de  jurisdicción  voluntaria  y 
los  de  jurisdicción  contenciosa.  En  los  primeros  no  hay 
pretensiones  opuestas  de  las  partes;  el  juez,  lejos  de  resolver 
ninguna  controversia,  no  interviene  sino  para  dar  solem- 
nidad á  un  acto  ó  contrato,  como  la  emancipación,  la  venta 
de  bienes  raíces  de  mujeres  casadas.  Mas ,  si  ejerce  la  juris- 
dicción contenciosa,  decide  las  pretensiones  opuestas  de  las 
partes  :  el  actor  exige,  en  la  demanda,  la  declaración  de 
un  derecho;  el  reo  alega  excepciones;  ríndense  pruebas 
sobre  los  hechos  puestos  en  tela  de  juicio,  y  el  juez  sen- 
tencia. 

17.  Ahora  bien,  como  el  juez  no  declara  ningún  derecho 
al  ejercer  la  jurisdicción  voluntaria,  las  resoluciones  que 
entonces  expide  no  pasan  en  autoridad  de  cosa  juzgada. 

Este  principio,  aunque  claro  y  muy  obvio,  es  en  extremo 
trascendental;  porque  son  frecuentes  y  de  suma  impor- 
tancia los  casos  en  que  el  juez  concede  autorización  para 
celebrar  ciertos  contratos;  la  cual  deja  íntegro  el  punto  de 
derecho  sobre  la  validez  ó  nulidad  del  contrato. 

La  doctrina  de  que  no  pasa  en  autoridad  de  cosa  juzgada 
sino  la  sentencia  expedida  en  juicio  contradictorio  se 
funda  no  sólo  en  la  esencia  misma  del  verdadero  litigio, 
en  que  el  juez  decide  sobre  las  pretensiones  opuestas  de 
las  partes,  sino  también  en  la  opinión  unánime  de  los 
más  acreditados  expositores  del  Código  de  Napoleón.  (4) 


(4)  **  Las  sentencias  expedidas  enjuicies  de  jurisdicción  con- 
tenciosa son  las  únicas  que  pasan  en  autoridad  de  cosa  juzgada. 
Estaño  proviene  de  los  actos  en  materia  de  jurisdicción  gra- 
ciosa, como,  por  ejemplo,  los  fallos  que  autorizan  la  adopción, 
la  enajenación  de  inmuebles  dótales,  que  homologan,  bien  el  pa- 
er  del  consejo  de  familia  que  autoriza  actos  de  los  incapaces, 
n  particiones  en  que  no  se  suscita  ninguna  controversia  ó  que 
iceden  la  posesión  provisional  de  los  bienes   del  ausente*  *' 
^hariae.  A.  R.  VIII.  S  769.  n.  V.) 
En  general,  sólo  las  resoluciones  expedidas  en  materia  con- 
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18.  Distinguida  la  jurisdicción  contenciosa  de  la  volun- 
taria, volvamos  á  los  requisitos  concernientes  á  la  forma 
de  la  sentencia. 

El  primero  es  una  buena  organización  del  poder  judi- 
cial: sean  los  jueces  probos  é  ilustrados,  y  no  se  dejen 
llevar  por  la  turbia  corriente  de  la  política. 

No  basta  que  los  jueces  sean  probos  é  ilustrados ;  es  ne- 
cesario, además,  establecer  grados  de  jurisdicción,  para 
que  los  litigantes  controviertan  dos  ó  más  veces  un  mismo 
asunto,  y  para  que  los  tribunales  que  ocupen  el  puesto 
más  elevado  en  la  escala  judicial,  revean  los  fallos  de  los 
juzgados  y  tribunales  inferiores. 


tenciosa  pasan  en  autoridad  de  cosa  juzgada;  las  concernientes 
á  la  jurisdicción  graciosa  no  surten  ese  efecto,  "  (Dalloz.  Chose 
jugée.  15.) 

'*  Se  distingue  la  jurisdicción  en  contenciosa  y  en  graciosa  ó 
voluntaria.  La  jurisdicción  contenciosa  decide  las  controversias  que 
se  suscitan  entre  los  particulares.  En  la  jurisdicción  voluntaria 
no  hay  litigio,  ni  tiene  por  objeto  conservar  los  derechos.  En  lo 
antiguo  las  dos  jurisdicciones  se  confundían;  pues  ambas  ejercían 
los  tribunales.  Las  separó  la  revolución  atribuyendo  la  juris- 
dicción voluntaria  á  los  funcionarios  administrativos,  princi- 
palmente á  los  notarios  y  á  los  conservadores  de  hipotecas.  La 
separación,  empero,  no  fue  completa.  Los  tribunales  conservan 
parte  de  la  jurisdicción  voluntaria.  Así,  intervienen  en  materia 
de  adopción  para  dar  autenticidad  al  contrato  entre  el  adoptante 
y  adoptado.  Cuando  el  juez  de  paz  autoriza  el  contrato  de  adop- 
ción, no  juzga,  nada  tiene  que  juzgar,  porque  no  hay  litigio; 
ejerce  las  funciones  de  notario.  El  tribunal  de  primera  instancia 
y  las  cortes  de  apelaciones  homologan  ese  instrumento;  lo 
cual  se  efectúa  en  forma  de  un  fallo ;  en  realidad  no  hay  resolu- 
ción, porque  ninguna  controversia  se  ha  sometido  á  los  jueces. 

*'  Los  tribunales  ejercen  también  la  jurisdicción  voluntaria  en 
cuanto  á  las  tutelas.  Hay  actos  que  el  tutor  no  puede  ejecutar 
sino  autorizado  por  el  consejo  de  familia,  y  obtenida  la  homolo- 
gación del  tribunal.  Esta  se  efectúa  en  forma  de  sentencia;  pero 
la  homologación  no  lo  es,  porque  no  hay  litigio.  Como  no  in- 
terviene el  juez  sino  para  precautelar  los  intereses  de  los  me- 
nores, ejerce  las  funciones  de  un  colegio  pupilar,  es  decir,  de  una 
autoridad  administrativa. 

*'  Los  inmuebles  dótales  de  la  mujer  casada  según  el  régin. 
dotal  no  pueden  enajenarse  ni  permutarse  sino  en  los  casos  y  c 
los  requisitos  determinados  por  la  ley ;  para  garantir  que  la  en 
jenación  no  se  efectúe  sino  en  los  casos  en  que  la  ley  permite. 
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La  sentencia  expedida  en  última  instancia  pasa  siem- 
pre en  autoridad  de  cosa  juzgada,  y  lo  mismo  se  aplica 
al  caso  en  que  no  se  ha  interpuesto  oportunamente  ape- 
lación. 


tervienen  los  tribunales  :  la  autorización  ó  el  permiso  que  con- 
ceden no  es  sentencia  propiamente  dicha>  porque  ninguna  con- 
troversia se  les  somete ;  no  intervienen  sino  para  precautelar  los 
intereses  de  la  mujer. 

**  La  distinción  de  las  dos  jurisdicciones  surte  un  efecto  muy 
importante  en  cuanto  concierne  á  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada. 
Para  que  una  resolución  pase  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  es 
menester  que  haya  sentencia ;  y  no  hay  sentencia  sino  cuando  los 
tribunales  deciden  una  controversia,  no  juzgan  cuando  ejercen  la 
jurisdicción  voluntaria. 

"  Luego,  las  sentencias  expedidas  en  materia  contenciosa  son 
las  únicas  que  pasan  en  autoridad  de  cosa  juzgada;  en  cuanto  á 
las  resoluciones  de  jurisdicción  voluntaria,  no  tienen  sino  apa- 
riencia de  sentencias ;  y  como  no  deciden  ningún  litigio,  no  hay 
razón  para  que  pasen  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  asi  como  no 
pasan  en  autoridad  de  cosa  juzgada  los  actos  de  los  notarios  olas 
deliberaciones  de  los  consejos  de  familia.  Los  principios  en  que  se 
funda  la  presunción  de  verdad  que  según  la  ley  es  inherente  á  las 
sentencias,  exigen  que  haya  litigio,  y  son  ajenos  ala  jurisdicción 
graciosa.''  (Laurent.  XX.  5.) 

*'  Es  un  principio  incontestable  que  pasan  en  autoridad  de  cosa 
juzgada,  no  los  actos  que  emanan  de  la  jurisdicción  graciosa, 
iníer  volentes,  sino  las  sentencias  expedidas  en  materia  de  juris- 
dicción contenciosa,  ínter  nolentes. 

"  Las  resoluciones,  por  ejemplo,  que  permiten  la  adopción, 
¿pueden  pasar  en  autoridad  de  cosa  juzgada? 

*'  Si  bien  se  ha  pretendido  sostenerlo,  la  negativa  nos  parece 
evidente. 

"  ¿No  se  limitan  esas  resoluciones  á  permitir  al  funcionario  del 
estado  civil  que  extienda  el  acto  en  que  conste  el  consentimiento 
de  las  partes?  Lo  mismo  es  aplicable  á  los  fallos  expedidos  me- 
diante mera  información,  como,  por  ejemplo,  los  que  conceden 
la  posesión  provisional  de  los  bienes  de  un  ausente,  y  á  los  que 
autorizan  la  enajenación  de  un  inmueble  dotal 

"  Estas  decisiones  no  juzgan,  y,  por  consecuencia,  no  pueden 
pasar  en  autoridad  de  cosa  juzgada.''  (Demolombe.  XXX.  286.) 

*'  Debemos  preguntar  qué  sentencias  pasan  en  autoridad  de 

^a  juzgada. 

*  Y  ante  todo,  no  hay  cosa  juzgada  sino  cuando  hay  sentencia 

)piamente  dicha,  es  decir,  decisión  de  juez  en  materia  conten- 

»sa.  Los  actos  de  jurisdicción  graciosa  no  son  verdaderas  sen- 
'"^as,  sino  contratos  celebrados  con  solemnidad  judicial.  Asi, 
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19.  Las  leyes  ecuatorianas  distinguen  razonablemente, 
en  cuanto  á  los  efectos,  entre  la  sentencia  de  la  Corte 
Suprema  y  la  de  los  juzgados  ú  otros  tribunales;  pues 
las  primeras  pasan  siempre  en  autoridad  de  cosa  juzgada, 
sin  que  pueda  en  ningún  caso  controvertirse  de  nuevo  lo 
resuelto  por  aquella  Corte;  pero  las  sentencias  de  pri- 
mera y  de  segunda  instancia  pueden  ser  anuladas  cuando 
adolecen  de  un  vicio  radical,  como  si  el  juez  no  fuese  com* 
pétente,  ya  por  la  cuantía,  ya  por  la  materia. 

Nos  limitamos  á  estas  breves  apuntaciones  sobre  la 
nulidad  de  la  sentencia,  porque  eso  no  atañe  á  la  cosa 
juzgada^  ni  menos  á  un  comentario  del  Código  civil. 

20.  Hemos  dicho  que  la  cosa  juzgada  garantiza  la  efi- 
cacia futura  de  toda  sentencia,  y  que  para  ello  es  ne- 
cessario  conocer  á  punto  fijo  en  qué  consiste  la  resolu- 
ción; la  cual  constituye  la  cosa  juzgada. 

Debemos  distinguir  dos  especies  de  sentencias  : 

1'.  Sentencias  condenatorias;  y 

2'.  Sentencias  absolutorias. 

Antes  de  estudiar  estas  dos  classes  de  sentencias,  ha- 
gamos una  importantísima  observación. 

Con  frecuencia  sucede  que  propuesta  la  demanda,  ale- 
gadas las  exceptiones,  y  rendidas  las  pruebas,  el  juez  no 
acepta  en  su  totalidad  ni  la  acción  ni  las  excepciones, 
sino  que  cumpliendo  con  el  deber  de  decidir  según  lo 
alegado  y  probado,  condena  al  reo  á  una  prestación  me- 
nor de  la  puntualizada.  Así,  por  ejemplo,  fundándose  el 
actor  en  un  contrato  de  mutuo,  exige  al  reo  el  pago 
de  mil  pesos  y  los  intereses  estipulados;  el  reo  alega 
compensación,  y  en  el  término  de  prueba  justifica  plena- 


el  fallo  que  autoriza  definitivamente  la  adopción  no  surte  otro 
efecto  que  permitir  que  el  funcionario  extienda  acta  para  constan- 
cia del  consentimiento  de  las  partes,  y  deja  íntegra  á  los  intere- 
sados la  facultad  de  emplear  todos  los  medios  conducentes  á  la 
nulidad  de  la  adopción.  De  la  misma  manera,  un  fallo  que  ho- 
mologue una  transacción  entre  litigantes,  tiene  la  fuerza  del  co* 
trato,  pero  no  la  de  la  cosa  juzgada.    Y  no  se  crea  que  es  ui 
disputa  de  meras  palabras,  pues  las  convenciones  no  son  suscef 
tibies  de  ser  impugnadas  por  los  mismos  medios  que  las  sei 
tencias."  (Bonnier.  11.  862.) 
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mente  que  tiene  contra  el  actor  un  crédito  líquido  y  de 
plazo  cumplido  por  quinientos  pesos.  ¿Qué  resolverá  el 
juez?  Que  es  legal  la  compensación ;  pfero  que  no  extiii- 
guiéndose  el  crédito  demandado  sino  hasta  concurren- 
cia de  las  mutuas  deudas,  el  reo  tiene  de  satisfacer  los 
quinientos  pesos  que  todavía  debe. ' 

De  la  misma  manera,  si  el  actor  reivindica  cien  hec- 
táreas de  terreno,  y  prueba  el  dominio  de  sesenta,  el 
juez  condenará  al  reo  á  la  restitución  de  las  sesenta 
hectáreas. 

De  lo  cual  se  deduce  que  el  juez,  en  virtud  de  sus 
atribuciones,  no  tiene  otro  límite  para  condenar  al  reo 
que  el  máximum  de  las  pretensiones  puntualizadas  por 
el  actor  en  la  demanda.  Cuando  éste  exige  el  pago  de 
diez  mil  pesos,  ello  significa  que  el  reo  está  obligado  á 
pagar  los  diez  mil  pesos  mismos,  ó  cualquiera  de  las 
cantidades  que,  comprendidas  entre  uno  y  diez  mil,  se 
justifiquen. 

Sabido  es  que  según  la  jurisprudencia  formularia  de 
los  romanos,  si  la  acción  tenía  certa  mtentio,  el  juez, 
iudex^  debía  aceptar  la  demanda  íntegramente  ó  re- 
chazarla íntegramente,  aunque  en  parte  estuviese  fun- 
dada; pues  la  fórmula  si  paret  condem^na ,  no  le  de- 
jaba sino  una  de  las  dos  alternativas. 

Abolido  el  sistema  formulario  de  los  romanos,  estable» 
cióse  el  procedimiento  que  se  aceptó  por  los  Estados 
modernos  :  el  juez  no  está  obligado  sino  á  no  conceder 
más  de  lo  pedido,  y  tiene  amplias  facultades  para  cali- 
ficar las  pruebas,  y  condenar  al  reo  á  una  prestación 
mucho  menor,  absolviéndole  de  lo  demás. 

Estos  principios  se  expresan  por  la  fórmula  siguiente  : 
Todos  los  derechos  que,  puestos  en  tela  de  juicio  y  no 
fueron,  concedidos  por  el  juez,  se  entienden  denegó^ 
dos;  ó,  en  otros  términos,  la  sentencia  fija  definitiva-- 
mente  el  hecho  jurídico  materia  del  litigio. 

2L  Presupuestos  estos  antecedentes,  volvamos  al  con- 
^'^nido  de  la  sentencia.    En  la  sentencia  qu?  conden.a  al 

.0  debemos  distinguir  las    dos    principales  *  clases  de 

'ciones  :  las  acciones  personales  y  las  acciones  reales. 

Si  se  deducen  las  acciones  personales,  la  condena  con- 

;te  en  declarar  que  el  reo  debe  cumplir   una  obliga- 
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•  •  • 

ción,  esto  es,  que  debe  dar,  hacer  ó  no  hacer  alguna 
cosa.      *  -      •  •  .     " 

Las  accioneB  id  re/n  se  fundan  en  un  derecho  real 
*  que^  según  la  dgmanda^  pertenece  al  actor.  La  condena 
encierra  lisa  y  llanamente  la  declaración  de  que  el  actor 
es  dueño  de  ese  derecho,  y  (Je  ello  se  deduce  que  el  reo 
debe  ejecutar  ú  omitir  ciertos  actos.  Si,  por  ejemplo, 
la  acción  es  la  reivindicatoría,  y  se  justifica  el  derecho  • 
de  dominio;  el  juez  declara  que  el  actor  es  propietario 
y  condena  al  reo  á.  restituir  la  cosa.  Si  la  acción  real  se 
refiere  á  una  servidumbre,,  la  condena  consiste  en  la  de- 
claración del  derecho,'  y  en  que  el  reo  debe  omitir  todos 
los  actos  que  al  ejercicio  de  la  servidumbre  se  opongan. 

En  cuanto  á  la  accicjn  real  misma,  prescindiéndose  de 
la  condena  ó  de  la  absolución,  en  el  litigio  se  contro- 
vierte sobre  un  derecho  exclusivo,  que  puede  pertenecer  • 
á  una  de  las  dos  partes-  y  que  en  algunos  -casos  no  per- 
tenece á  ninguna.  Sigúese,  pues,  que  si  la  senteacia 
declara  que  el  actor  ha*  justificado  el  derecho  real,  im-  ' 
'plícitamente'  lo  deniega  al  reo. 

22.  Si  la  sentencia  absuelve  al  reo,  ¿en  qué  consiste  . 
la  absolución  y  cuáles  son  sus  efectos?  La  absolución 
del  reo  es  puramente  negativa;  pues  no  le  reconoce 
ningún  .  derecho..  Tan  radical  é  .  importante  'diferencia 
entre  la  absolución  y  la  condena,  se  expresa  en  estos 
términos  :  la  condena  concede  al  actor  acción  y  excep- 
ción; pero  de  la  absolución  no  nace  sino  excepción, . 

Fúndase  esta  diferencia  en  la  naturaleza  misma  de 
ios  litigios.  En  efecto,  todo  demandante  acude  al  juez 
para  que  altere  un  estado  de  cosas  que  no  es  conforme 
á  las  leyes.  Él  juez  ó  accede  á  las  pretensiones  del  actor 
.  ó  las  deniega;  pero  la  acción  misma  no  exige  otra  reso-. 
lución,  ni  menos  que  el  juez  obligue  al  actor  á  ejecu- 
tar actos  que  le  sean  onerosos, 

La  aplicación  de  esta  regla  á  las  acciones  personales 
no  presenta  ninguna  dificultad.  El  actor  pretende  que  se 
compela  al  r.eo  á  ejecutar  un  acto,  y  el  juez  declara  q"ft 
el  reo  no  está  obligado  á  ello. 

No  sucede  lo  mismo  cuando  la  acción  es  in  rem.    1 
los  caso¿  más  frecuentes   y  más  importantes,  como 
de. dominio  ó  de  herencia,  se  controvierte  un  derec? 
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del  todo  exclusivo;  de  lo  cual  se  deduce  que  si  él  per- 
tenece á  una  de  las  partes,  la  otra  no  puede  pretenderlo. 
Cuando  el  actor  afirma  que  es  dueño  de  uno  de  esos 
derechos,  el  reo  puede  combatir  tal  pretensión  de  varios 
modos  :  ó  impugna  las  pruebas  del  actor,  ó  se  propone 
justificar  que  el  derecho  litigioso  le  pertenece. 

Ahora  bien,  si  el  reo  opta  por  este  último  partido,  y 
justifica  que  en  efecto  á  él  le  pertenece  el  derecho,  podría 
juzgarse  que  la  sentencia  debe  declarárselo,  condenando 
al  demandante  para  asegurar  al  reo  en  lo  sucesivo  así 
la  acción  como  la  excepción  de  cosa  juzgada.  Sin  em- 
bargo eso  no  se  efectúa;  pues,  aun  en  tal  caso,  la  senten- 
cia se  limita  á  rechazar  la  demanda;  y  la  sentencia  es 
absolutamente  una  misma,  ya  cuando  el  reo  prueba  que 
él  es  el  dueño,  ya  cuando  el  actor  no  justifica  su  derecho. 

23.  La  demostración  de  este  principio  se  halla  en  un 
texto  importante  de  Gayo,  cuyo  sentido  y  consecuencias 
vamos  á  exponer  antes  de  llegar  al  pasaje  decisivo  en 
nuestro  asunto. 

•'Tu  y  yo,*'  dice,  "litigamos  por  una  herencia.  Cada  uno 
de  nosotros  pretende  que  es  el  único  heredero,  y  que  posee 
bienes  pertenecientes  á  la  sucesión.  De  lo  cual  resulta 
que  cada  uno  puede  ejercer  contra  el  otro  la  acción  de  peti- 
ción de  herencia.  Si  propongo  demanda,  y,  expedida  sen- 
tencia, quieres  deducir  después  contra  mí  la  acción ;  trátase 
de  saber  si  ésta  es  admisible  ó  si  debe  repelerse  por  la  excep- 
ción de  cosa  juzgada.  Todo  depende  entonces  del  conte- 
nido de  la  sentencia.  Si  ella  te  condena,  la  excepción  es 
admisible,  porque  habiéndoseme  declarado  único  here- 
dero, sigúese  necesariamente  que  tú  no  lo  eres.  Si,  al  con- 
trario, mi  demanda  fue  rechazada,  la  sentencia  no  obsta  á 
tu  acción  ni  al  nuevo  fallo  del  juez;  quien  puede  conde- 
narme ó  denegar  tu  demanda,  porque  no  fuera  difícil  que 
ninguno  de  los  dos  sea  heredero.  " 

Transcribamos  literalmente  la  última  parte  del  texto;  la 
cual,  á  no  dudarlo,  es  de  lo  más  decisiva  : 

Interest,  utrum  meam  esse  hereditatem  pronuntiatum 

í,  an  contra;  si  meam  esse,  nocebit  tibi  rei  iudicatae 

^ceptio,  quia  eo  ipso,  quo  meam  esse  pronuntiatum  est, 

diverso  pronuntiatum  videtur  tuam  non  esse;  si  vero 
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meam  non  esse,  nihil  de  tuo  iure  iudicatum  intelligilur, 
quia  potest  nec  mea  hereditas  esse,  nec  tua.  (D.  XLIV.  II. 

15.)  (5) . 

Evidentemente  no  se  admiten  como  posibles  sino  dos  de- 
cisiones :  ó  bien  la  condena,  ó  bien  la  absolución ;  la  cual, 
dejando  íntegros  los  derechos  del  reo,  no  influye  en  un  li- 
tigio ulterior  relativo  á  tales  derechos.  Gayo  no  supone, 
pues,  que  la  sentencia  pueda  conferir  al  reo  la  calidad  de 
heredero;  por  cuanto  es  certísimo  que  quiso  enumerar  to- 
das las  soluciones  de  que  es  susceptible  el  primer  liti- 
gio, 

23.  Habiéndose  determinado  los  efectos  que  surte  la 
sentencia,  condenatoria  ó  absolutoria,  tratemos  de  otro 
punto  importantísimo,  á  saber,  si  la  autoridad  de  cosa 
juzgada  se  limita  á  la  parte  dispositiva,  ó  también  se 
extiende  á  los  considerandos  ó  fundamentos. 

En  todas  las  naciones  civilizadas  se  ha  establecido, 
como  garantía  de  la  buena  administración  de  justicia,  que 
en  las  sentencias  determine  el  juez  las  razones  que  le 
han  inducido  á  resolver.  De  ahí  que  la  sentencia  se  divide 
en  dos  partes  del  todo  distintas  :  la  motiva^  en  que  se 
exponen  los  fundamentos,  y  la  dispositiva^  en  que  se  ab- 
suelve ó  condena  al  reo. 

Muchos  de  los  jurisconsultos  modernos,  y  en  especial 
los  franceses,  afirman  lisa  y  llanamente  que  la  parte  dis- 
positiva de  la  sentencia  es  la  que  pasa  en  autoridad  de 
cosa  juzgada,  mas  no  los  fundamentos;  porque,  según 
dicen,  éstos  no  consisten  sino  en  las  razones  que  han  in- 
fluido en  el  ánimo  del  juez  para  expedir  la  parte  dispo- 
sitiva. 

Pero  es  evidente  que  si  atendemos,  no  á  las  palabras,  si 
no  á  la  esencia  misma  de  las  cosas,  lo  que  debemos  bus- 
car siempre   en  las  decisiones  judiciales  es   el    pensa- 


(5)  Se  ha  de  ver  si  se  pronunció  que  á  mi  me  pertenecía  la  he- 
rencia ó  que  te  pertenecía  á  tí.  Si  me  corresponde  á  mí ,  te  obsta 
la  excepción  de  cosa  juzgada;  porque  por  el  mismo  hecho  de  r 
solver  que  es  mía,  se  declaró  que  no  era  tuya;  mas  si  se  dijo  qi 
no  era  mía,  se  entiende  que  no  se  determinó  cosa  alguna  í 
cuanto  á  tu  derecho,  y  puede  no  ser  tuya  ni  mía. 
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miento  del  juez^  procurando  conocerlo  á  ciencia  cierta; 
porque  tal  pensamiento  es  la  resolución  misma,  y  ésta,  lo 
que  pasa  en  autoridad  de  cosa  juzgada. 

24.  Luego,  tenemos  de  plantear  y  resolver  estos  dos  pro- 
blemas : 

L  ¿Cuál  es  en  realidad  el  pensamiento  que,  expresado 
por  el  juez,  pasa  en  autoridad  de  cosa  juzgada? 

IL  ¿Qué  signos  dan  á  conocer  el  verdadero  pensa- 
miento del  juez?  ¿Dónde  debemos  buscarlo? 

Aceptemos  por  un  instante  la  opinión  de  los  que  nie- 
gan en  lo  absoluto  que  los  fundamentos  pasan  en  auto- 
ridad de  cosa  juzgada,  y  atengámonos  sólo  á  la  condena 
ó  la  absolución. 

Entonces  la  sentencia  condenatoria  diría  :  Declárase  que 
el  reo  debe  dar  al  actor  una  cosa  determinada,  ó  pagarle 
cierta  suma  de  dinero. 

La  sentencia  absolutoria  se  reduciría  á  estos  términos  : 
Absuélvese  de  la  demanda  al  reo. 

Pero  si,  como  lo  hemos  visto,  es  necesaria  la  cosa  juzga- 
da, las  hipótesis  que  hemos  presentado  son  del  todo  ina- 
plicables é  inadmisibles. 

Para  ello  fijémonos  en  los  dos  siguientes  puntos  : 

1*.  Los  efectos  que  para  lo  sucesivo  surte  la  cosa  juzga- 
da; y 

2"*.  La  naturaleza  del  litigio  y  las  funciones  del  juez. 

La  cosa  juzgada  consiste  en  que  los  efectos  irrevocables 
de  la  sentencia  obsten  á  que  la  misma  controversia  judi- 
cial se  suscite  nuevamente. 

Pues  bien,  las  resoluciones  que  hemos  presentado  como 
ejemplos,  no  pueden  servir  de  base  á  la  autoridad  de  cosa 
juzgada.  -  . 

Las  causas  en  que  el  juez  se  funda  para  condenar  ó  ab- 
solver pueden  ser  muy  complejas. 

Sí,  por  ejemplo,  se  deduce  la  acción  reivindicatoría,  los 
fundamentos  de  ésta  son  siempre  los  siguientes  :  V.  El 
dominio  perteneciente  al  actor ;  y  2^  La  posesión  del  reo. 
"1  reo  puede  oponer  á  la  demanda  varias  excepciones  : 

msacción,  cualquier  otro  contíato  relativo  á  la  cosa  liti- 

osa,  prescripción,.  &.,  &.     Si  la  petición  de  herencia  es  la 

jción  deducida,  su  buen  éxito  depende  de  estas  circuns- 

ncias  :  1*.  El  actor  debe  ser  heredero  :  2\  El  reo,  posee- 
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dor  de  las  cosas  determinadas  en  la  demanda;  y  3*.  Las 
cosas  poseídas  han  de  pertenecer  á  la  sucesión.  Contra  la 
petición  de  herencia  pueden  alegarse  transacción,  pres- 
cripción, nulidad  de  testamento,  &.,&. 

Estas  acciones  no  acarrean  sentencia  condenatoria  sino 
cuando  el  juez  se  convence  de  que  la  demanda  es  funda- 
da, y  de  que  no  constan  las  excepciones. 

Para  la  absolución  basta  que  el  juez  declare  que  falta 
uno  de  los  requisitos  constitutivos  de  la  acción,  6  que  es 
legal  cualquiera  de  las  excepciones.  Luego,  la  fórmula 
que  se  limita  á  la  absolución,  no  nos  manifiesta  el  pensa- 
miento del  juez.  Así,  en  el  caso  propuesto  de  la  acción 
de  dominio,  puede  declarar  el  jue?  que  el  actor  no  es  pro- 
pietario, ó  que  el  reo  no  es  quien  posee,  ó  que  consta  la 
transacción  ó  la  prescripción. 

Por  tanto,  es  de  todo  punto  imposible  alegar  la  excepción 
de  cosa  juzgada,  si  sólo  sabemos  que  en  el  primer  litigio  se 
absolvió  al  reo.  Si  bien  toda  sentencia  absolutoria  pasa 
en  autoridad  de  cosa  juzgada,  trátese  de  saber  en  qué  con- 
siste la  absolución,  esto  es,  el  contenido  de  la  sentencia 
como  único  medio  de  alegar  con  seguridad  la  excepción  de 
cosa  juzgada.    ' 

Aunque  la  sentencia  condenatoria  también  presenta  al- 
gunas dificultades,  la  incertidumbre  no  es 'tan  absoluta; 
por  cuanto  sabemos'posítivamente  que  según  el  juez  cons- 
taban todos  los  fundamentos  de  la  acción,  y  no  se  habían 
justificado  las  excepciones.  Pero  aun  entonces 'se  susci- 
tan dudas,  que  la  mera  parte  dispositiva  no  desvanece. 
Cuando,  por  ejemplo,  la  sentencia  deniega  la  compensa- 
ción que  se  opone  á  una  acción  personal,  el  juez  pudo 
fundarse  en  que  no  constaba  el  crédito  rhateria  de  la  com- 
pensación, ó  en  que  ésta  no  se  efectuó  por  ser  aquel  ilíqui- 
do. La  parte  dispositiva  de  la  sentencia  no-  nos  mani- 
fiesta en  qué  consiste  el  pensamiento  del  juez;  y  en  tal  caso 
no  puede  saberse  sí  es  admisible  la.  excepción  de  cosa 
juzgada. 

Si  estudiamos  el  problema  en  el  otro  aspecto,  á  saber,  1» 
naturaleza  del  litigio  y  los  deberes  del  juez,  llegaremos 
mismo  resultado. 

Tan  luego  como  termina  la  sustanciación,  el  -juez  del 
decidir  los  puntos  controvertidos,  y  asegurar  la  eficacia  d 
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SU  resolución.  Es  necesario  que  la  cosa  ju;^ada  resguar- 
de el- derecho  no  sólo. actualmente,  sino  de  toda  violación  . 
íilterior.  Si  el  juez  se  limita  á  garantizar  actualmente  el 
derecho,. no  cumple  sus  deberes;  no  los  garantiza  para  lo 
-sucesivo  sino  puntualizando  los  elementos  de  su  resolu- 
ción; la  cosa  juzgada  impide  que  después  el  derecho  sea* 
violado;  y  pasa  en  autoridad  de  cosa 'juzgada  todo  cuanto 
resuelve  el  juez  sobre  los  puntos  puestos  por  las  partes  en 
tela  de  juicio. 

De  lo  cual  se  deduce  que  los  fundamentos  de  la  senten- 
cia pasan  en  autoridad  de  cosa  juzgada;  ó,  en  otros  térmi- 
nos, que  la  autoridad  de  cosa  juzgada  inherente  á  la  sen- 
tencia es  inseparable  de  los  hechos  jurídicos  declarados 
I       por  el  juez;  ya  que  la  parte  meramente  prátic^ide  la  sen- 
tencia, la  obligación  impuesta  al  reo  ó  la  absolución  de  la    . 
'     demanda,  no  es  sino  la  consecuencia  de  tales  hechos  jurí- 
!      dicos. 

25.  Mas,  á  fijarnos  bien  en  los  fundamentos  de  la  abso- 
lución ó  de  la  condena,  veremos  que  son  de  dos  espe- 
cies :  •  - 

\\  Los  fundamentos  objetivos^  que  consisten  en  la  apre- 
ciación de. las  acciones  y  excepciones  que,  deducidas  por 
las  partes,  resuelve  el  juez  en  la  sentencia;  y    • 

2*.  Los  fundamentos  subjetivos^  es  decir,  las  razones    • 
que  influyen* en  el  ánimo  del  juez,  y  le  persuaden  á  afir- 
mar ó  negar  los  fundamentos  objetivos,  como  la  interpre- 
tación de  las  leyes,  el  análisis  de  las  pruebas,  &.,  &. 

Los  fundamento^  objetivos  son  los  que  pasan  en  auto^ 
ridad  de  cosa  juzgada. 

Si,  propuesta  acción  personal,  se  alega  compensación, 
y  ésta  se  admite  ó  rechaza;  los  fundamentos  de  la  absolu- 
ción ó  de  la  condena  pasan  en  autorjdad  de  cosa  juzgada, 
así  como  también  lo  pasan  los  que  mueven  á  denegar  ó  ad- 
mitir la  excepción  de  pago. 

Vimos  ya  que  deducida  la  acc¡(^  reivindicatoría  ó  la  de  . 
petición  de  herencia,  el  reo  puede  afirmar  ó  que  se  extin- 
"•"ió  el  derecho  del  actor,  ó  que  la  propiedad  ó  la  herencia 

?iosa  sólo  á  él. le  pertenece,  y  que,  por  lo  mismo,  el  ac- 
no  es  propietario  ni  heredero.  Si  aceptando  el  juez 
excepciones,  funda  en  ellas  la  absolución  del  reo,  tales 

lamentos  objetivos  pasan  en  autoridad  de  cosa  juzgada. 
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y  el  reo  á  quien  se  ha  declarado  propietario  ó  heredero, 
puede  oponer  al  actor  la  sentencia  como  título  incontro- 
vertible. Lo  cual  demuestra  que  la  autoridad  de  cosa  juz- 
gada inherente  á  los  fundamentos  objetivos^  es  lo  que 
garantiza  los  resultados  de  tan  necesaria  institución. 

También  hemos  visto  que  la  absolución  del  reo  nunca 
se  convierte  en  condena  del  actor;  por  lo  cual  pudiera  su- 
ponerse que  esta  doctrina  pugna  con  los  principios  que 
acabamos  da  asentar.  Pero  aduzcamos  las  razones  que 
explican  esta  aparente  contradicción.  La  condena  surte 
en  general  dos  efectos,  que  si  bien  son  correlativos,  pueden 
distinguirse.  El  primero  consiste  en  un  acto,  prestación 
ó  abstención  á  que  el  reo  está  obligado;  obligación  que  no 
puede  imponerse  al  actor.  En  este  sentido  el  principio, 
absolutamente  cierto,  es  de  grande  importancia.  El  se- 
gundo efecto  es  la  influencia  de  la  cosa  juzgada  en  los  liti- 
gios futuros;  y  sólo  entonces  hay  la  aparente  contradicción 
que  procuramos  conciliar.  Ahora  bien,  aun  á  este  res- 
pecto nuestro  principio  se  reduce  á  que  la  absolución 
•  como  tal,  nunca  tiene  fuerza  de  condena  contra  el  actor ; 
pero  ello  no  obsta  á  que  la  autoridad  de  coza  juzgada,  que 
se  extiende  á  los  fundamentos  objetivos^  surta  acerca  del 
reo  los  mismos  efectos  que  hubiera  surtido  la  condena  del 
actor,  si  ella  hubiera  sido  posible. 

26.  Estudiemos  ya  los  efectos  de  la  cosa  juzgada,  los 
cuales  se  reducen  á  dos  : 

P  La  ejecución  de  la  sentencia;  y 
2**  La  excepción  de  cosa  juzgada. 

27.  Lo  primero  no  presenta  ninguna  dificultad.  Si  bien 
varían  las  leyes  adjetivas,  todas  conceden  al  actor  victo- 
rioso los  medios  conducentes  á  compeler  al  reo  á  la  pres- 
tación materia  del  litigio. 

En  Chile  y  en  el  Ecuador,  que  han  aceptado  las  leyes 
españolas  que  determinan  los  medios  de  ejecutar  la  sen- 
.  tencia,  ésta  es  uno  de  los  títulos  ejecutivos,  y  el  juez  de- 
clara que  el  reo  debe  proceder  al  cumplimiento  de  la 
obligación,  á  menos  que  alegue  excepciones  nacidas  des- 
pués de  la  sentencia;  y,  observados  breves  trámites,  s( 
procede  al  embargo,  avalúo  y  subasta  de  los  bienes  de 
deudor. 

28.  Tratándose  de  la  ejecución,  debe  sí  observarse  qu' 
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hay  casos  en  que  la  sentencia  puede  ser  corregida,  y  otros 
en  que  no  se  cumple  por  absoluta  imposibilidad. 

La  sentencia  se  modifica  por  el  juez  á  quien  correspon- 
de ejecutarla,  cuando  ella  encierra  error  de  cálculo,  esto 
es,  si  pugna  con  las  leyes  matemáticas.  Si,  por  ejemplo, 
se  dijera  :  '*  Condénase  á  Pedro  á  pagar  diez  mil  pesos, 
y  además  dos  mil,  que  son  los  intereses  que,  al  cinco 
por  ciento,  los  diez  mil  pesos  han  producido  en  un  año"; 
es  evidente  que  el  reo  tendría  perfecto  derecho  para  ma- 
nifestar que  si  bien  ha  pasado  en  autoridad  de  cosa  juz- 
gada la  sentencia  que  le  condena  al  pago  de  diez  mil 
pesos  y  los  respectivos  intereses ;  es  susceptible  de  refor- 
marse en  cuanto  al  erróneo  cálculo  de  los  intereses  que 
el  capital  ha  producido. 

Muy  análogo  al  caso  de  error  de  cáculo  es  aquel  en 
que  la  sentencia  impone  una  obligación  contraria  á  las 
leyes  de  la  naturaleza;  como  si  resuelve  que  el  reo  debe 
abrir  una  ventana,  y  los  arquitectos  declaran  que  el  edi- 
ficio no  podría  resistir  á  las  obras  para  ello  necesarias. 

Salvos  los  dos  casos,  error  de  cálculo  é  imposibilidad, 
el  juez  no  oye  ninguna  excepción  que  obste  á  la  ejecu- 
ción de  la  sentencia. 

29.  Debíamos  estudiar  exclusivamente  la  excepción  de 
cosa  juzgada;  ella  es  lo  que  influye  en  los  derechos  mis- 
mos puestos  por  las  partes  en  tela  de  juicio,  porque  si 
bien  en  muchos  casos  el  juez  se  limita  á  declarar  un  de- 
recho, en  otros  la  sentencia  extingue  la  obligación  y  aun 
crea  nuevas  obligaciones. 

La  exceptio  rei  iudicatae,  ó  excepción  de  cosa  juzgada, 
es  lo  que  obsta  á  que  una  sentencia  pugne  con  otra  sen- 
tencia anterior.  Esta  excepción  nace,  pues,  de  la  senten- 
cia absolutoria  y  de  la  condenatoria.  Cuando  nace  de  la 
primera,  protege  al  reo  contra  toda  acción  que  pugne  con 
tal  sentencia.  Si  la  sentencia  fué  condenatoria,  pueden  ale- 
gar la  excepción  tanto  el  actor  como  el  reo  :  aquél,  si  el 
primitivo  reo  pretende  un  derecho  opuesto  á  la  sentencia 
cí^ndenatoria ;  y  el  reo,  si  demandado  en  virtud  de  la 
s    lencia,  se  le  exige  más  de  lo  que  ella  declara. 

).  ¿En  qué  casos  se  admite  la  excepción  de  cosa  juz- 
g  la?  Planteamos  tal  problema  en  los  siguientes  térmi- 
í     :  Cuando  y  propuesta  demanda^  se  alega  la  excepción 
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de  cosa  juzgada^  debe  investigarse  qué  relación  hay 
entre  los  dos  litigios;  esto  es^  entre  el  litigio  que  ter- 
minó con  la  sentencia  y  el  nuevo  litigio. 

En  cuanto  á  este  problema  tenemos  dos  textos  en  las 
Pandectas  : 

lulianus  respondit,  exceptionem  reí  iudicatae  obstare, 
quoties  eadem  quaestio  Ínter  easdem  personas  revocalur. 
(6)  (XLIV.  II.  3.) 

Et  generaliter,  ut  lulianus  definit,  exceptio  rei  iudica- 
tae obstat,  quoties  inter  easdem  personas  eadem  quaestio 
revocatur,  vel  alio  genere  iudicii.  (7)  (XLIV.  11.  7.  §  4°.) 

Los  dos  textos  están  conformes  en  cuanto  exigen  para 
la  eficacia  de  la  excepción  doble  relación  de  identidad  en- 
tre el  primero  y  el  segundo  litigio  :  la  cuestión  de  dere- 
cho debe  ser  la  que  antes  se  decidió,  y  las  personas,  las 
mismas  que  intervinieron  en  el  primer  litigio;  en  otros 
términos  debe  haber  identidad  objetiva  y  subjetiva. 

Pero  obsérvase  que  sólo  para  facilitar  el  estudio  se  dis- 
tingue la  identidad  objetiva  de  la  identidad  subjetiva ; 
porque  la  cosa  juzgada  puede  alegarse  sólo  cuando  hay  ¿oíen- 
tidad  entre  los  dos  litigios,  y  no  la  hay  sino  cuando  el 
punto  controvertido  es  uno  mismo  y  unas  mismas  las  per- 
sonas. Aunque  sean  idénticos  los  puntos  controvertidos 
en  el  litigio  suscitado  por  C  á  D,  y  en  el  que  suscita  X  á  Z, 
¿cómo  se  afirmaría  que  los  dos  litigios  considerados, 
por  decirlo  así,  individualmente,  son  indénticos? .  ¿No 
nos  dicen  la  razón  y  los  principios  que  la  sentencia  pro- 
nunciada á  favor  de  una  persona  ó  contra  ella  no  apro- 
vecha ni  perjudica  á  terceros?  Muchas  veces  observare- 
mos, en  el  curso  de  nuestra  obra,  que  si  bien  los  romanos 
levantaron  sobre  bases  de  granito  el  edificio  de  la  juris- 
prudencia, las  leyes  romanas  y  las  doctrinas  de  sus  expo- 
sitores adolecen  de  sutilezas  que  han  extraviado  á  los  en- 


(6)  Responde  Juliano  que  obsta  la  excepción  de  cosa  juzgada 
cuandoquiera  que  las  mismas  personas  van  á  litigar  sobre  lo  q  ^ 
ya  está  determinado. 

(7)  Como  dice  Juliano,  por  regla  general  obsta  la  excepción  \ 
cosa  juzgada  cuando  las  mismas  personas  susciten  la  proj  i 
controversia,  aunque  sea  por  distinta  acción. 
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tendimientos  más  eminentes.  El  mismo  Savigny  á  quien 
hemos  seguido  paso  á  paso  en  el  estudio  de  esta  difícil 
cuanto  complicadísima  materia,  por  atenerse  al  pie  de  la 
letra  á  los  textos  de  Juliano,  no  hace  observación  alguna 
acerca  dé  las  oíos  especies  de  identidad;  cuando  la  iden- 
tidad es  un  todo  absolutamente  indivisible,  y  si  falta  cual- 
quierjt  de  sus, elementos  constitutivos,  no  la  hay  ni  puede 
haberla. 

Los  jurisconsultos  franceses,  que  se  limitan  á  comentar 
el  art.  1351.  del  Código  de  Napoleón,  entran  en  un  inex- 
tricable laberinto,  fijando  reglas  sobre  la  identidad  del 
objeto,  causa  y  personas ;  y  no  salen  de  él  sino  por  me- 
dio de  innumerables  distinciones,  que  lejos  de  aclarar  la 
materia,  la  oscurecen,  embrollan  y  confunden. 

La  regla  fundamental  parece  muy  sencilla.  El  juez 
acepta  la  excepción  de  cosa  juzgada,  si  al  sentenciar  un 
litigio  decidiría  lo  mismo  que  en  otro  fue  resuelto. 

31.  Para  que  esto  se  comprenda  bien,  juzgamos  nece- 
sarias algunas  observaciones  en  cuanto  á  la  sustancia- 
ción  de 'los  juicios. 

Sean  cuales  fueren  los  códigos  que  la  determinan,  si 
se  fundan  en  los  principios  de  la  ciencia,  tienen  de  ser 
casi  uniformes.  Bedúcese  la  acción  en  la  demanda;  el  reo 
se  opone,  en  la  contestación,  á  las  pretensiones  del  actor, 
ya  se  denomine  ello  medios  de  defensa,  ya  excepciones 
perentorias;  las  partes  prueban  los  respectivos  hechos; 
exponea  los  fundamentos  de  su  derecho,  y  el  juez  ab- 
suelve ó  condena  al  reo. 

La  demanda,  para  serlo,  debe  puntualizar  : 

1*".  La  persona  contra  quien  se  deduce  la  acción; 

2^  Qué  es  lo  que  el  actor  exige;. 

3*".  El  'fundanaento  denominado  causa ^  esto  es,  el  hecho 
jurídico  origen  del  derecho  controvertido. 

Cuando  la  acción  es  personal,  la  causa  consiste,  ya  en 
el  hecho  que  ha  originado  la  obligación,  esto  es,  un  con- 
trato-ó  cuasicontrato,  un  delito  ó  cuasidelito,  ya  en  la 
ley  misma." 

3i  la  acción  .es  real,  se  expresa  el  origen  del  derecho 

Jamado.    Por  ejeniplo,  a  reivindicarse  un  inmueble,  có- 

3  se  adquirió  el  dominio  :  compra,  sucesión  por  causa 
muerte,  &.,  &. ;  si  la  acción  es  la  de  petición  de  he- 
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rencia,  cuál  es  el  título  del  heredero  :  un  testamento,  la 
sucesión  abintestato,  &.,  &. 

Los  comentadores  de  las  leyes  romanas  y  españolas 
distinguían,  respecto  á  la  demanda,  entre  la  acción  per- 
sonal y  la  acción  real.  A  deducirse  la  primera,  debía  de- 
terminarse necesariamente  la  causa  de  la  obligación; 
mas,  si  la  segunda,  bastaba  exigir  un  derecho,  como  el 
dominio,  herencia,  servidumbre*  Pero  las  legislaciones 
modernas  no  aceptai;i  tales  sutilezas,  y  prescriben  que  sea 
cual  fuere  la  acción,  el  actor  enuncie  todo  cuanto  sea  ne- 
cesario para  que  con  pleno  conocimiento  de  causa  pro- 
ceda el  reo  á  contestar  la  demanda,  el  juez  falle  sobre 
todo  cuanto  pueda  influir  en  el  derecho  reclamado,  y  la 
decisión  que  pase  en  autoridad  de  cosa  juzgada,  obste  ne- 
cesariamente á  que  en  otro  litigio  se  pongan  en  tela  de 
juicio  los  mismos  derechos  ya  contro vertidos • 

32.  Ahora  es  fácil  comprender  cuándo  hay  identidad 
entre  dos  litigios,  aunque  en  apariencia  el  objeto  yla  cau- 
sa sean  distintos. 

El  distinguir  la  identidad  de  la  cuestión  de  derecho  de 
la  identidad  de  las  personas  no  puede  aceptarse,  lo  repe- 
timos, sino  para  facilitar  el  estudio,  mas  nb  como  princi- 
pio jurídico;  porque  la  institución  de  la  cosa  juzgada  no 
resguarda  la  sentencia  sino  cuando  entre  el  litigio  anterior 
y  el  posterior  hay  identidad;  y  salta  á  la  vista  que  no  pue- 
de haberla  si  en  los  dos  litigios  las  partes  son  del  todo 
diversas. 

Volvamos,  pues,  al  estudio  de  los  dos  puntos  determina- 
dos por  Juliano  : 

Una  mis7na  cuestión  de  derecho; 

Unas  mismas  personas. 

La  identidad  objetiva  se  explica  por  medio  dé  dos  re- 
glas, cuyo  sentido  debe  comprenderse  bien  : 

r.  Cuando  las  dos  acciones  se  refieren  á  controversias 
distintas,  no  puede  alegarse  la  excepción  de  cosa  juzgada, 
aunque  haya  aparente  identidad  entre  las  cuesfióne's  de 
derecho.    Así,  de  la  sentencia  sobre  la  posesión  no  nace 
nunca  excepción  de  cosa  juzgada  en  cuanto  al  dominio^ 
viceversa.     Pudiera  alegarse  que  la  propiedad  y  la  pose 
sión  son  derechos  en  la  cosa,  el  uno  extenso  y  el  otro  res 
tringido,  y  que  por  eso  el  segundo  es  parte  integrante  de 
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primero.  Mas  tales  derechos  son  del  todo  distintos ;  de 
manera  que  la  afirmación  ó  negación  del  uno  no  obsta  á  la 
afirmación  ó  negación  del  otro  : 

2*.  Cuando,  al  contrario,  las  dos  acciones  se  refieren  á 
una  misma  cuestión  de  derecho,  admítese  la  excepción  de 
cosa  juzgada,  aunque  haya  diferencias  aparentes. 

A  fin  de  explicar  esta  regla,  tan  importante  como  difí- 
cil, examinemos  primero  los  casos  más  sencillos,  en  que 
no  puede  revocarse  á  duda  la  absoluta  identidad  de  las 
dos  cuestiones  de  derecho ;  y  después,  aquellos  en  que  fal- 
ta la  identidad  absoluta,  sin  que  deje  de  haberla  jurídi- 
camente, ni  obste  ello  á  la  cosa  juzgada. 

Casos  en  que  la  identidad  de  las  dos  acciones  es  evi- 
dente. 

Fundado  el  actor  en  la  prescripción,  demanda  el  domi- 
nio de  un  inmueble;  recházasela  demanda  por  sentencia 
definitiva;  después  el  mismo  actor  deduce  contra  el  propio 
reo  idéntica  acción,  y  se  funda  en  la  misma  causa. 
Exígense  en  juicio  mil  pesos,  absuélvese  al  reo,  y  contra 
éste  se  deduce  de  nuevo  la  misma  acción. 

Como  en  estos  dos  casos  el  segundo  litigio  en  nada  di- 
fiere del  primero,  ninguna  dificultad  presentaría  la  ex- 
cepción de  cosa  juzgada. 

Para  que  la  excepción  sea  admisible,  no  es  preciso,  em- 
pero, que  la  identidad  sea  tan  absoluta  como  acabamos 
de  suponerlo.  Trátase  sólo  de  investigar  si  en  dos  litigios 
determinados  concurren  realmente  los  requisitos  esencia- 
les, esto  es,  la  identidad  objetiva  y  la  subjetiva. 

Vamos  á  enunaerar  brevemente  las  diferencias  que  pue- 
de haber  entre  los  dos  litigios,  sin  que  obsten  ellas  á  la 
excepción  de  cosa  juzgada  : 

r.  La  segunda  acción  puede  s^er  distinta  de  la  pri- 
mera : 

2'.  Las  partes  pueden  intervenir  en  el  segundo  litigio 
en  diversa  calidad  que  en  el  primero,  como  si  el  que  fue 
actor  en  el  uno  pasa  en  el  otro  á  ser  reo  : 

3\  El  derecho  que  en  la  primera  demanda  fue  el  objeto 

ntrovertido,  en  la  segunda  puede  ser  la  causa  de  lo  que 

pide  : 

4'.  El  objeto  materia  del  litigio  puede  ser  distinto  en 

s  dos  acciones. 

3 
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Sigúese,  pues,  que  la  identidad  de  las  cuestiones  de  de- 
recho {eadem  quaestió)  es  la  única  circunstancia  decisiva 
para  que  se  admita  la  excepción  de  cosa  juzgada;  y  que 
cuandoquiera  que  haya  tal  identidad,  se  prescinde  de  las 
diferencias  aparentes  entre  los  dos  litigios.  Esta  doctri- 
na,  lo  repetimos,  tiene'íntima  conexión  con  la  que  estable- 
ce que  los  fundamentos  objetivos,  como  parte  esencial  de 
la  sentencia,  pasan  en  autoridad  de  cosa  juzgada. 

L  Acciones  diversas. 

La  segunda  acción  puede  ser  distinta  de  la  primera,  sin 
que  ello  impida  la  excepción  de  cosa  juzgada.  Esto  suce- 
de cuando  de  un  mismo  acto  ó  contrato  nacen  dos  ó  más 
acciones.  Si  deducida  la  una,  el  juez  resuelve  implícita- 
mente sobre  la  otra,  puede  alegarse  la  excepción  de  cosa 
juzgada,  cuando  la  segunda  se  dirija  en  distinta  demanda. 
Así,  por  ejemplo,  á  constituirse  el  comprador  en  mora  de 
pagar,  el  vendedor  tiene  derecho  para  exigir,  ya  el  precio, 
ya  la  resolución  del  contrato.  Supóngase  que  el  vende- 
dor exija  la  resolución,  y  que  el  comprador  alegue  que  el 
precio  está  pagado.  Si  el  juez  acepta  la  excepción  en  la 
sentencia,  evidentísimo  que  no  podrá  el  vendedor  enta- 
blar otra  demanda  por  el  pago  del  precio;  porque  si  bien  la 
acción  es  distinta,  se  controvertiría  el  mismo  punto  resuel- 
to en  otra  sentencia;  y,  según  la  expresión  romana,  hu- 
biera eadem  quaestió. 

II.  Diferencia  de  la  calidad  en  que  intervienen  las  partes 
en  el  primero  y  en  el  segundo  litigio. 

Esta  circunstancia  nunca  impide  que  se  oponga  con 
buen  éxito  la  excepción  de  cosa  juzgada.  Si  el  reo  pierde 
el  litigio  sobre  dominio,  y  deduce  acción  reivindicatoría 
contra  el  primitivo  actor,  puede  alegar  éste  la  excepción 
de  cosa  juzgada;  porque  la  sentencia  declaró  irrevocable- 
mente que  el  reo  no  era  el  dueño.  Lo  mismo  se  aplica  á 
la  petición  de  herencia,  cuando,  pronunciada  sentencia 
condenatoria,  se  invierten  en  otro  litigio  las  calidades  de 
actor  y  de  reo. 

Si  á  una  acción  personal  se  opone  compensación,  y  '^^ 
juez  la  declara  infundada,  porque  el  reo  no  es  acreed 
del  demandante;  y  después  volviera  á  litigarse  sobre 
mismo  crédito  ya  rechazado  en  la  sentencia,  el  según' 
litigio  terminaría  por  la  excepción  de  cosa  juzgada. 
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III.  La  diferencia  entre  los  dos  litigios  puede  consistir 
en  que  lo  controvertido  en  el  primero  no  sea  en  el  segundo 
sino  la  causa  de  la  acción. 

Esa  diferencia  tampoco  obsta  á  la  cosa  juzgada.  Si,  por 
ejemplo,  el  actor  perdió  el  litigio  sobre  petición  de  he- 
rencia, y  demanda  después  al  reo  primitivo  el  dominio  de 
un  objeto  perteneciente  á  la  misma  herencia 5  se  le  opon- 
drá con  buen  éxito  la  excepción  de  cosa  juzgada,  aunque' 
la  calidad  de  heredero,  que  se  le  denegó  jurídicamente,  no 
sea  el  objeto  del  segundo  litigio,  sino  la  causa  de  la  ac- 
ción. Lo  mismo  se  aplicaría  al  caso  contrario.  Si  habien- 
do litigado  el  actor,  como  heredero  del  propietario,  sobre 
el  dominio  de  una  especie;  el  juez  hubiese  declarado  que 
aquél  no  era  tal  heredero,  y  si  el  mismo  actor  dedujese 
posteriormente  la  acción  de  petición  de  herencia;  recha- 
zaríase  ésta  por  la  excepción  de  cosa  juzgada. 

Esta  regla,  importantísima  en  la  prática,  es  consecuen- 
cia necesaria  del  principio  según  el  cual  los  fundamentos 
objetivos  pasan  en  autoridad  de  cosa  juzgada;  y  los  auto- 
res modernos  la  refieren,  con  razón,  al  principio  de  laea- 
dem  quaestio. 

IV.  Diferencia  del  objeto  controvertido. 

Tal  diferencia  no  siempre  impide  que  se  oponga  la  ex- 
cepción de  cosa  juzgada;  pues,  acerca  de  este  punto,  sólo 
se  investiga  si  en  los  dos  litigios  se  trata  de  una  misma 
cuestión  de  derecho. 

Si  algunas  leyes  romanas  declaran  que  la  excepción 
no  es  admisible  sino  cuando  los  dos  litigios  versan  sobre 
un  mismo  objeto,  debe  aplicarse  ello  á  los  casos  ordi- 
narios, en  que  acciones  distintas  se  refieren,  á  distintos 
objetos.  Así,  la  sentencia  que  deniega  el  dominio  de  un 
predio,  no  puede  pasar  en  autoridad  de  cosa  juzgada  en 
cuanto  á  un  litigio  en  que  se  disputa  el  dominio  de 
otro  inmueble. 

Pero  hay  muchos  casos  importantes  en  que  la  dife- 
rencia de  los  objetos  materia  de  las  dos  acciones  no  im- 
] " "  3  que  á  la  segunda  se  oponga  la  excepción  de  cosa 
j  gada.  Entonces  se  funda  ésta  en  la  relación  del  todo 
í  as  partes.  En  efifecto,  como  cada  una  de  las  partes  se 
(  íiprende  en  el  todo,  sucede  con  frecuencia  que  la 
(    ^isión  relativa  al  todo  se  refiere  asimismo  á  las  par- 


■^ 
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tes;  y  si  bien  parece  que  les  acciones  atañen  á  objetos 
distintos,  no  es  menos  real  la  identidad.  Planteando 
el  problema  en  esta  forma  abstracta,  no  procuramos 
sino  manifestar  el  punto  de  vista  en  que  debemos  colo- 
carnos para  resolverlo.  Pero  el  examen  de  los  casos  par- 
ticulares á  que  el  principio  se  aplica,  es  lo  único  que 
puede  poner  en  claro  el  asunto,  y  fijar  los  límites  del 
principio. 

El  caso  más  notable  en  esta  materia  es  el  de  petición 
de  herencia,  cuyo  objeto  es  naturalmente  la  universali- 
dad de  un  patrimonio;  pero  la  misma  acción  puede 
ejercerse  contra  el  reo  que  posee  alguno  de  los  bienes 
que  componen  la  sucesión.  Si  el  actor  que,  como  he- 
redero, demanda  el  dominio  de  una  casa,  pierde  el 
pleito,  y  después  demanda  al  mismo  reo  terrenos  perte- 
necientes á  la  propia  herencia;  se  le  opondrá  victorio- 
samente la  excepción  de  cosa  juzgada,  aunque  cada  una 
de  las  dos  acciones  se  refiere  á  un  objeto  del  todo  di- 
verso. Efectivamente,. la  cuestión  de  derecho  no  consiste 
sino  en  la  calidad  de  heredero;  la  primera  sentencia  la 
deniega  al  actor,  y  ella  obliga  al  juez  que  conoce  en 
el  segundo  litigio. 

El  mismo  caso  puede  presentarse  con  las  siguientes 
aplicaciones,  que  vemos  en  un  texto  del  derecho  ro- 
mano. A  y  B  pretenden  la  herencia  del  difunto  C,  y 
cada  uno  de  ellos,  que  es  el  único  heredero.  A  posee 
una  casa,  B,  otro  predio,  y  ambas  fincas  pertenecen  á 
la  sucesión.  A  deduce  la  petición  de  herencia  en  cuanto 
al  predio,  y  B  es  condenado  á  restituírselo.  Cuando  B 
entabla  demanda  contra  A  exigiéndole  la  casa,  éste  le 
opone  la  excepción  de  cosa  juzgada,  porque  la  primera 
sentencia  ya  decidió  que  B  no  es  heredero. 

También  se  aplica  esta  regla  cuando  la  demanda  que 
se  refirió  á  ciertos  bienes,  como  á  un  derecho  real  ó  á 
un  crédito,  se  deduce  de  nuevo  respecto  á  una  parte 
de  los  mismos  bienes.  La  condena  relativa  al  todo  se 
extiende  á  sus  partes,  según  la  regla  :  m  loto  et  pv  s 
conlinetur. 

Esta  regla  es  conforme  al  principio  de  la  eade  i 
quaestio,  porque  el  juez  puede  conceder,  bien  la  tota  - 
dad  de  lo  controvertido,  bien  sólo  una  parte.     Por  lo  cui  , 


COSA  JUZGADA.  37 

si  absuelve  al  reo,  decide  implícitamente  que  el  actor 
no  tiene  derecho  á  ninguna  fracción  de  la  cosa  contro- 
vertida; y,  por  ende,  la  demanda  que  exigiese  una  de 
las  fracciones  estaría  en  abierta  pugna  con  el  contenido 
de  la  sentencia. 

33.  La  regla  importante  que  acabamos  de  fijar  se  ma- 
nifiesta de  una  manera  tan  conipleta  en  un  texto  de  Ul- 
piano,  que  las  diversas  aplicaciones  de  que  es  suscepti- 
ble se  deducen  del  propio  texto. 

Si  quis,  quum  totum  peliissent,  partem  petat,  excep- 
tio  rei  judicatae  nocet;  nam  pars  in  toto  est;  eadem  enim 
res  accipitur,  etsi  pars  petatur  ejus,  quod  totum  petitum 
est,  nec  interest  utrum  in  corpore  hoc  quaeratur,  an  in 
quantitate,  vel  in  jure.  Proinde  si  quis  fundum  petierit, 
deinde  partem  petat,  vel  pro  diviso,  vel  pro  indiviso, 
dicendum  erit,  exceptionem  obstare.  Proinde  et  si  pro- 
ponas  mihi,  certum  locum  me  petere  ex  eo  fundo  quem 
petii,  obstabit  exceptio (8)  (D.  XLIV.  11.  7.) 

,  Dícenos  Ulpiano  que  la  regla  del  todo  y  sus  partes  es 
applicable  en  tres  casos  :  V.  Cuando  se  trata  de  un  cor- 
pus  y  de  sus  partes  reales  ó  abstractas.  Si  demandado  el 
dominio  de  un  predio,  se  absolvió  al  reo,  el  actor  no 
puede  exigirle  después  una  parte  determinada  del 
mismo,  ni  una  fracción,  como  un  tercio  ó  un  cuarto  :  2"". 
Cuando  se  trata  de  una  quantitatis.  Por  lo  cual  rechazada 
la  demanda  de  mil  francos,  no  puede  intentarse  de  nuevo 
por  setecientos  ó  por  trescientos;  pues  cada  una  de  es- 
tas sumas  se  comprende  en  la  sentencia  primitiva 
que  absolvió  al  reo;  y  3^  Cuando  se  trata  de  un  ius. 
Así,  absuelto  aquél  de  la  demanda  sobre  usufructo  de 


(8)  Si  alguno  habiendo  pedido  el  todo,  pidiese  después  la  parte, 
le  obsta  la  excepción  de  cosa  juzgada;  porque  la  parte  se  com- 
prende en  el  todo,  y  se  recibe  lo  mismo  aunque  se  pida  la  parte 
del  todo  que  se  pidió  :  y  no  es  del  caso  que  esto  se  diga  respecto 
'elacosa  corporal,  oque  consista  en  cantidad  ó  enderecho;  por  lo 
ual  si  alguno  pidiere  un  fundo,  y  después  pidiere  parte  de  él, 
ividida  ó  sin  dividir,  se  ha  de  decir  que  le  obsta  esta  excepción ; 
fOrque  si  propones  que  pido  cierta  parte  del  fundo,  que  ya  había 
)edido,  me  obstará  esta  excepción 
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una  cosa,  no  se  puede  entablarla  de  nuevo  por  la  mitad 
del  propio  usufructo. 

Supongamos  el  caso  inverso,  estoes,  que  se  exija  el  todo 
después  de  perdida  la  litis  sobre  una  de  sus  partes.  ¿Re- 
chazaráse  la  demanda  por  la  exceptión  de  cosa  juzgada? 
Resuélvese  este  problema,  ya  afirmativa,  ya  negativa- 
mente; pero  la  resolución  absoluta  es  errónea.  No  tene- 
mos ahora  un  principio  tan  general  como  en  el  otro 
caso,  y  es  menester  investigar  en  cada  controversia  si 
la  segunda  acción  se  refiere  á  la  misma  cuestión  de  de- 
recho;  porque,  lo  repetimos,  en  eso  consiste  siempre  la 
única  circunstancia  decisiva.  Cuando,  por  ejemplo,  se 
demanda  una  de  las  porciones  de  terreno  que  componen 
un  predio  rústico,  y  se  ha  rechazado  la  acción,  no  obsta 
ello  á  que  se  exija  otra  porción  del  mismo  predio;  pues 
las  dos  porciones  pueden  considerarse  como  heredades 
distintas.  Luego,  á  demandarse  nuevamente  el  predio 
íntegro,  se  puede  oponer  la  excepción  de  cosa  juzgada 
en  cuanto  á  la  parte  que  en  la  primera  sentencia  se  de- 
termina, mas  no  respecto  á  las  otras  partes  del  predio. 
Si  deducida  la  acción  confesoria,  se  deniega,  en  cuanto 
á  dos  metros,  el  ius  altius  non  tollendi^  y  en  virtud  de 
otra  acción  se  reclama  el  mismo  derecho  acerca  de  cinco 
metros;  á  la  segunda  obsta  la  excepción  de  cosa  juz 
gada,  porque  tal  servidumbre  no  podría  ejercerse  sin  la 
que  ya  se  denegó  en  la  sentencia. 

Los  siguientes  casos  tienen  analogía  con  >a  relación 
entre  el  todo  y  sus  partes. 

Cuando  se  ha  absuelto  de  una  demanda  sobre  intere- 
ses, y  exígense  después  otros  ó  el  capital;  trátase  de 
saber  si  á  la  segunda  demanda  cabe  oponerse  la  excep- 
ción de  cosa  juzgada.  La  misma  duda  puede  suscitarse 
cuando  la  primera  demanda  se  refirió  á  los  réditos  de 
una  renta,  y  la  segunda  á  otros  réditos  ó  al  derecho 
de  exigirla. 

Entonces  se  investiga  únicamente  si  las  dos  acciones 
se  refieren  á  una  misma  cuestión  de  derecho.  Si  el  reo 
fue  absuelto  de  la  primera  demanda  por  haberse  decl 
rado  que  no  debía  el  capital,  ó  que  la  renta  no  se  hab 
constituido,  á  la  segunda  demanda  obsta  la  excepcí( 
de  cosa  juzgada;  mas  no  si  la  demanda  se  hubiese  r 
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chazado  á  causa  del  pago  de  los  intereses  vencidos,  ó 
de  compensación  con  los  réditos. 

34.  Habiéndose  tratado  de  la  identidad  objetiva,  pase- 
mos á  la  subjetiva^  esto  es,  á  la  identidad  de  las  per- 
sonas. 

Al  comentar  el  inciso  2^  del  art.  3''  asentamos  la  re- 
gla fundamental  de  que  las  sentenciad  judiciales  no  tie- 
nen fuerza  obligatoria  sino  respecto  de  las  causas  en  que 
se  pronunciaren;  y,  por  lo  mismo,  la  sentencia  expe- 
dida en  un  litigio  no  surte  ningún  efecto  acerca  del  que 
siguen  otras  personas. 

De  ahí  también  se  deduce  que  no  puede  oponerse  la  ex- 
cepción de  cosa  juzgada  sino  cuando  en  los  dos  litigios  in- 
tervienen unas  mismas  partes. 

La  regla  tiene  mayor  importancia  á  tratarse  de  las 
acciones  reales.  Como  el  dominio  y  la  herencia  confieren 
al  propietario  ó  al  heredero  un  derecho  exclusivo,  suscepti- 
ble de  alegarse  contra  todos,  acaso  se  juzgue  que  la  cali- 
dad de  propietario  ó  de  heredero,  declarada  ó  denegada 
en  sentencia,  tiene  generalidad  y  eficacia  absolutas;  lo  cual 
no  sería  exacto.  La  esencia  de  la  cosa  juzgada  consiste 
en  que  si  una  de  las  partes  triunfa  en  el  litigio,  adquiere  un 
derecho  contra  la  que  lo  pierde;  derecho  que,  muy  análo- 
go á  los  provenientes  de  las  obligaciones,  no  podría  opo- 
nerse á  terceros  que  exigiesen  el  niismo  dominio  ó  la  mis- 
ma herencia. 

35.  Debe  sí  observarse  que  las  sentencias  constituyen 
título  de  propiedad  que,  como  lal^  surte  efecto  contra 
todos.  '*La  sentencia  que  declara  un  derecho  in  rem'\ 
dice  Bonnier,  '^es  título  que  equivale  á  insti^umento  autén- 
tico ^  aún  en  cuanto  á  los  que  no  han  sido  parte  en  el  juicio, 
y  constituye  respecto  de  ellos  prueba  plena ^  á  menos  que 
los  mismos  justifiquen  lo  contrario".  Y  la  Corte  de  Casa- 
ción, en  fallo  pronunciado  el  22  de  mayo  de  1865,  decía  : 
"La  sentencia  que  declara  un  derecho  real  constituye  títu' 
lOj  que,  como  cualquier  otro,  puede  oponerse  contra  todos 
por  el  que  lo  obtuvo.    Cierto  que  según  el  art.  1351  la 

¿cridad  de  cosa  juzgada  se  limita  á  las  partes  que  inter- 

lieron  en  el  juicio,  y  que  la  sentencia  no  pasa  respecto 

;  terceros  en  autoridad  de  cosa  juzgada;  pero  no  deja  de 

'  verdadero  título,  y  los  terceros  contra  quienes  éste  se 
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presenta,  no  pueden  impugnar  la  prueba  que  resulta  de 
ella  sino  rindiendo  prueba  en  contrario,  que  justifique  un 
derecho  preferente  ó  la  posesión  anterior  legalmente  adqui- 
rida". 

Esta  importantísima  distinción  es  conforme  á  la  natu- 
raleza misma  de  las  cosas.  La  sentencia  debe  considerar- 
se en  dos  aspectos  del  todo  diversos  :  como  decisión  que 
termina  el  litigio;  y  como  prueba  del  derecho  real  decla- 
rado por  el  juez.  En  el  primero,  la  sentencia  no  surte 
efecto  sino  entre  las  partes,  y  no  puede  alegarse  la  excep- 
ción de  cosa  juzgada  sino  contra  la  que  pretende  impugnar 
tal  sentencia.  En  calidad  de  prueba,  es  instrumento  au- 
téntico^ que  merece  tanta  fe  como  la  escritura  pública. 
Ahora  bien,  según  lo  manifestaremos  después,  la  escritura 
pública  constituye  prueba  plena  contra  todos;  pues  las  le- 
yes y  los  autores  según  los  cuales  la  escritura  no  surte  efec- 
to en  cuanto  á  terceros,  confunden  dos  cosas  muy  distin- 
tas, á  saber,  el  título  mismo  de  propiedad,  que  no  se 
extiende  sino  para  que  pruebe  siempre  contra  todos,  y  los 
efectos  de  la  convención^  que  no  aprovechan  ni  perjudican 
sino  á  los  contratantes. 

Limítamenos  por  ahora  á  estas  brevísimas  observacio- 
nes; pues,  al  comentar  el  art.  1700,  examinaremos  la  escri- 
tura pública  como  prueba  del  derecho  que  nace  del  acto  ó 
contrato  para  cuya  constancia  se  otorga. 

36.  La  sentencia  pasa  en  autoridad  de  cosa  juzgada  res- 
pecto de  las  partes,  y  de  los  sucesores^  á  titulo  universal  ó 
singular. 

El  principio  de  que  la  sentencia  aprovecha  ó  perjudica 
á  las  partes  y  á  sus  herederos,  es  tan  inconcuso,  que  apenas 
si  merece  mencionarse.  La  esencia  de  la  sucesión  á  título 
universal  consiste  en  que  el  difunto  trasmite  al  heredero 
todos  sus  bienes,  derechos  y  obligaciones. 

Pero  hay  una  restricción  proveniente  del  beneficio  de 
inventario.  El  heredero  que  acepta  con  tal  beneficio  no 
está  obligado  á  las  deudas  y  cargas  de  la  sucesión,  sino  con 
el  precio  de  los  bienes  hereditarios.  De  manera  que  aun 
cuando  el  heredero  beneficiario  no  impugne  la  sentencir 
misma  que  contra  el  difunto  se  hubiere  pronunciado 
puede  excepcionarse  afirmando  que,  como  tal  heredero 
carece  de  bienes. 
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Los  sucesores  á  título  singular  están  asimismo  obliga- 
dos por  la  sentencia,  cuando  ella  se  refiere  á  los.bienes  en 
que  han  sucedido ;  lo  cual  se  aplica  diariamente  al  derecho 
de  propiedad.  La  sentencia  que,  pronunciada  contra  el 
vendedor,  declara  que  un  inmueble  tiene  ciertos  límites, 
está  gravado  con  servidumbre,  censo  ó  hipoteca,  pasa  en 
autoridad  de  cosa  juzgada  en  cuanto  al  comprador;  pues 
el  vendedor  no  pudo  trasmitirle  sino  los  derechos  que 
tenía.  Por  idénticas  razones,  cuando  el  acreedor  cede  un 
crédito,  perjudica  al  cesionario  la  sentencia  que,  respecto 
al  propio  crédito,  se  hubiere  pronunciado  antes  que  la  ce- 
sión se  notificara  al  deudor. 

37.  Notabilísimos  expositores  del  Derecho  francés,  como 
Laurent,  Bonnier,  Aubry  y  Rau,  sostienen  que  los  acree- 
dores no  hipotecarios  son  representados  por  el  deudor  en 
todos  los  litigios  que  contra  él  se  suscitan.  Lo  cual  no 
pasa  de  una  incalificable  sutileza* 

Si  nos  fijamos,  no  en  las  palabras,  sino  en  la  esencia 
misma  de  las  cosas,  vemos  que  el  art.  2468  del  Código  ci- 
vil declara  que  toda  obligación  personal  da  al  acreedor  el 
derecho  de  perseguir  todos  los  bienes  del  deudor,  presen- 
tes y  futuros,  exceptuándose  solamente  los  no  embarga- 
bles;  y  conforme  al  art.  2093  del  Código  de  Napoleón,  los 
acreedores  tienen  sobre  todos  los  bienes  del  deudor  un 
derecho  á  manera  de  prenda.  Pero  esa  prenda,  lejos  de 
constituir  un  derecho  real,  no  consiste  sino  en  la  facultad 
de  hacer  embargar  y  vender  los  bienes  del  deudor,  así  los 
actuales  como  los  que  vayan  adquiriéndose.  Luego,  la 
sentencia  pronunciada  contra  el  deudor  surte  el  efecto  de 
disminuir  los  bienes  que  los  acreedores  pueden  embargar 
y  vender;  ¿y  hay  analogía,  ni  la  más  remota,  entre  tal 
efecto  y  la  representación? 

38.  En  cuanto  á  los  efectos  de  la  cosa  juzgada  en  casos 
especialísimos,  como  cuando  se  trata  del  estado  civil  de  las 
personas,  de  la  fianza,  de  la  obligación  solidaria  ó  indivi- 
sible; trataremos  de  ellos  al  comentar  cada  uno  de  los  res- 
pMivos  artículos. 


42  ARTÍCULO  3. 


8  II. 
De  las  sentencias  extranjera*.  [*) 

39.  Los  efectos  que  surten  las  sentencias  pronunciadas 
en  otro  Estado,  es  uno  de  los  puntos  más  importantes  y 
más  difíciles  del  Derecho,  y  en  que  hay  absoluta  divergen- 
cia así  en  la  legislación  ó  la  práctica  de  las  naciones,  como 
en  los  pareceres  de  los  publicistas  y  jurisconsultos. 

A  tres  se  reducen  los  sistemas  de  los  Estados  y  de  los 
escritores  sobre  los  efectos  que  surten  las  sentencias  ex- 
tranjeras : 

!?•  La  autoridad  de  la  sentencia  es  meramente  territo- 
rial; el  juez  de  la  nación  extranjera  debe  examinar  los 
méritos  del  proceso,  y  resolver  de  nuevo  sobre  los  dere- 
chos de  las  partes  :  ^9) 

2**.  Distingüese  entre  los  ciudadanos  y  los  extranjeros, 
y  si  bien  la  sentencia  se  ejecuta  contra  éstos,  para  ejecu- 
tarla contra  aquéllos  es  menester  que  la  revean  los  jueces 
de  la  nación;  y  (10) 


(*)  Fiore.  Effetti  internazionali  dalle  sentenze  e  degli  atti. 
— Constant.  De  Texécution  des  jugements  étrangers. — Philli- 
more.  IV.  DCCOCXXVIII-DCCCCLVL— Calvo.  IL  §  873-883. 
— Massé.IL  793-804.— Pardessus.  V.  1488.— Foelix.  IL  316-404. 
— Story.  §  581-618  i.— Kent.  II.  XXVII.  3.— Wheaton.  P.  II. 
Chap.  II.  §  21.— Heffter.  §  39.— Asser.  88.  90.— Wattel.  II. 
§  84.  85.— Martens.  I.  ^  94.  95.— Klüber.  §  59.— Dalloz. 
Droit  civil.  417.— Merlin.  (Q.)  Jugement  §  XIV.  n.  IL— Zacha- 
riae.  (A.  R.)  VIII.  §  769  ter.— Boitard.  IL  801.— Troplong. 
Priviléges  et  Hypothéques.  IL  451.— Demolombe.  I.  262-264.— 
Pradier-Fodoré.III.  1818-1831. 

(9)  **  Pocos  Estados  declaran  que  no  tienen  ningún  valor  las 
decisiones  judiciales  extranjeras.    Mas,  en  la  práctica,  se  llega  al 
mismo  resultado  en  muchas  naciones,  donde,  si  la  materia  no 
está  reglada  por  un  tratado  internacional,  la  parte  que  exige  la 
ejecución  de  una  sentencia  extranjera  debe  litigar  de  nuevo  sol 
los  derechos  mismos;  con  la  excepción,  empero,  de  que  los  ale{ 
tos  y  declaraciones  del  primer  expediente  pueden  servir  para 
segundo."  (Calvo.  IL  §  873.) 

(10).  ''  En  cuanto  á  las  sentencias  de  los  tribunales,  no  hay  u 
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3^  La  autoridad  de  cosa  juzgada  es  distinta  del  título 
ejecutivo;  reconócese  la  eficacia .  extraterritorial  de  la 
cosa  juzgada,  y,  como  título  ejecutivo;  aunque  la  sen- 
tencia no  se  equipara  á  la  expedida  por  los  jueces  nacio- 
nales, concédese  al  juez  local  la  atribución  de  declararla 
tal  título  mediante  exequátur. 

Este  sistema,  que  es  el  más  razonable  y  el  más  liberal, 
suscita  muchas  controversias  sobre  los  requisitos  que 
deben  observarse  para  dar  á  la  sentencia  extranjera  la 
calidad  de  título  ejecutivo. 

40.  A  causa  de  tantas  divergencias,  los  publicistas  han 
trabajado,  tiempo  há,  por  resolver  el  problema  de  que  se 
acepte  en  todas  las  naciones  una  práctica  uniforme  sobre 
el  efecto  que  surte  en  un  Estado  la  sentencia  pronunciada 
en  otro;  considerándola,  ya  como  excepción  de  cosa  juzga- 
da, ya  como  título  ejecutivo. 

Ese  problema  fue  uno  de  los  propuestos  al  Congreso 


sola  legislación  que  no  las  cuente  entre  los  instrumentos  auténti- 
cos. Pero,  á  no  ser  que  un  tratado  diplomático  lee  asegure  en 
Francia  fuerza  ejecutiva,  no  surten  otro  efecto  que  el  de  servir  de 
fundamento  á  una  acción  ante  los  tribunales  franceses,  sin  cuya 
autorización  no  pueden  ejecutarse.  Puede  distinguirse,  á  este  res- 
pecto, si  la  sentencia  se  ha  expedido  contra  un  extranjero  sujeto 
altribunalque  la  pronunció,  ó  si  se  ha  expedido  contra  un  francés. 
En  el  primer  caso,  el  tribunal  francés  ante  quien  se  pide  la  ejecu- 
ción, aun  en  cuanto  al  derecho  mismo  puede  denegarse  á  ejecu- 
tarla; y  sia  embargo  si  juzgase  que  no  debe  examinarla  en  tal 
aspecto,  su  fallo  no  sería  susceptible  del  recurso  de  casación;  pues 
la  revisión,  facultativa  para  el  tribunal  que  conceptúa  debe  ilus- 
trarse antes  de  ordenar  la  ejecución,  no  se  ha  establecido  en  bene- 
ficio del  extranjero  condenado  por  el  tribunal  á  cuyo  fuero  per- 
tenecía. 

"  En  el  segundo  caso,  la  sentencia  expedida  en  nación  extran- 
jera contra  un  francés,  debe  necesariamente  reverse  por  los 
jueces  de  Francia.  Aun  cuando  se  hubiese  expedido  por  demanda 
de  un  francés,  y  se  hubiese  alegado  ella  como  excepción  á  la 
nueva  demanda,  es  necesario  controvertir  de  nuevo  los  derechos 
como  si  nada  se  hubiese  decidido;  á  menos  que,  según  los  trata- 
c  ,  las  sentencias  de  la  nación  donde  se  ha  expedido  aquella 
(  a  ejecución  se  pide,  tuviesen  la  misma  autoridad  que  las  sen- 
1  'las  francesas,  ó  que  la  sentencia  extranjera  hubiese  sido  resul- 
t  >  necesario  de  fallos  expedidos  por  los  tribunales  de  Francia. '' 
[    '•dessus.  V.  1488.) 
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que,  en  1863,  reunió  en  Gante  la  Asociación  Internacional 
para  el  perfeccionamiento  de  las  ciencias  sociales. 

El  Congreso  Internacional  de  la  Asociación  pjira  la  re- 
forma y  codificación  del  Derecho  de  Gentes,  reunido  en 
Milán  en  1883,  declaró  que  '*  conviene  un  acuerdo  interna- 
cional sobre  la  ejecución  de  las  sentencias  en  materia  civil 
y  mercantil,  y  que  es  de  desear  se  reúna,  al  intento,  una 
conferencia  oficial  como  la  propuesta  en  1874  por  el  Go- 
bierno de  los  Países  Bajos  ". 

En  virtud  de  tal  declaración,  la  conferencia  puntualizó, 
para  el  proyectado  acuerdo,  estas  ocho  bases  : 

V.  La  sentencia  debe  expedirse  por  juez  competente. 
La  sobredicha  Convención  Internacional  determine  reglas 
uniformes  sobre  la  competencia  : 

2'.  Debe  citarse  en  forma  al  reo  : 

3\  Si  se  trata  de  sentencia  en  rebeldía,  la  parte  contra 
quien  se  ha  pronunciado  hubo  de  tener  conocimiento  del 
litigio  y  posibilidad  de  defenderse  : 

4\  Ninguna  de  las  resoluciones  de  la  sentencia  pugna- 
rá con  la  moral  ni  con  el  derecho  público  del  Estado  donde 
se  ejecute  : 

5\  En  la  nación  donde  se  pronunció  la  sentencia,  debió 
pasar  ésta  en  autoridad  de  cosa  juzgada  : 

6*.  El  juez  á  quien  se  pide  la  ejecución  de  la  sentencia, 
puede  examinar,  no  lo  principal  del  litigio,  sino  los  ya 
mencionados  requisitos  : 

7*.  La  sentencia  extranjera  que  los  reúna  surtirá  los 
mismos  efectos  que  la  sentencia  nacional,  bien  se  pida  la 
ejecución,  bien  se  oponga  como  cosa  juzgada;  y 

8\  Los  trámites  de  la  ejecución  y  los  medios  que  para 
ella  se  empleen,  se  determinan  por  el  Estado  donde  se  pi- 
da la  ejecución. 

41.  Los  escritores  no  se  acuerdan  al  determinar  el  ori- 
gen de  los  efectos  extraterritoriales  de  la  sentencia;  y  tam- 
bién sobre  este  punto  hay  tres  opiniones  : 

La  primera  da  á  la  sentencia  fuerza  extraterritorial  obli- 
gatoria, porque  la  litiscontestación  encierra  un  cuasicon- 
trato de  cumplir  lo  juzgado.  (1 1) 


(11)  ^-  Las  sentencias  pasadas  en  autoridad  de  cosa  juzgí»  a 
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Escritores  notables,  como  Foelix,   (12)  Wheaton,  (13) 
Phillimore,   (14)  sostienen   que  las  relaciones  de  buena 


son  obligatorias  en  el  territorio  donde  se  han  expedido,  y  en  las 
naciones  donde  su  ejecución  se  ha  garantizado  por  tratados  ó  por 
usos  internacionales.  Ningún  Estado  debería,  empero,  dene- 
garse, á  reconocer  en  las  sentencias  expedidas  por  tribunales 
competentes  extranjeros  la  autoridad  de  un  conh^ato  jvdicial 
celebrado  entre  las  partes,  y,  por  ende,  deberían  declararse  obli- 
gatorias después  de  previo  examen ;  el  cual  se  referiría  sólo  á  la 
competencia  del  tribunal,  á  la  regularidad  del  procedimiento,  á 
no  haber  en  ella  resolución  alguna  contraria  á  las  leyes  y  k  las 
instituciones  del  Estado,  en  fin,  á  que  la  sentencia  haya  pasado 
en  autoridad  de  cosa  juzgada.  "  (HefTter.  §  39.  n.  IV.) 

(12)  **  En  cuanto  á  la  sentencia,  un  principio  incontestable 
I  declara  que  las  atribuciones  de  los  jueces  de  cada  Estado  para 
I         reglar  las  relaciones  de  los  litigantes,  aun  contra  la  voluntad  de 

estos,  emana  únicamente  del  poder  soberano  del  mismo  Estado, 
y  como  efecto  del  nombramiento  de  los  jueces  efectuado  por  ese 
poder  ó  por  sus  delegados.  Sigúese  de  ahí,  conforme  al  principio 
de  la  independencia  de  las  naciones,  que  en  derecho  estricto  las 
sentencias  pronunciadas  en  un  Estado  no  pueden  surtir  efecto  en 
naciones  extranjeras;  en  otros  términos,  para  emplear  las  expre-- 
siones  de  Merlin,  la  autoridad  de  la  cosa  juzgada  proviene,  no 
del  derecho  de  gentes,  sino  del  derecho  civil  de  cada  Estado.  Las 
relaciones  de  buena  amistad  (comitas)  y  consideraciones  de  utili- 
dad y  conveniencia  recíprocas  (ob  reciprocam  utilitatem),  indu- 
cen á  establecer  excepciones  al  principio  de  que  las  sentencias  no 
pueden  ejecutarse  en  Estado  extranjero.  "  (II.  318,  319.) 

(13)  **  Los  más  eminentes  publicistas  se  acuerdan  en  reconocer, 
como  principio,  que  toda  sentencia  definitiva,  expedida,  en  cuanto 
á  las  acciones  personales  por  tribunal  competente,  debe  surtir  el 
efecto  de  res  üidicata  en  cualquier  otro  Estado,  cuandoquiera  que 
se  controvierta  la  acción  por  la  misma  causa. 

*'  Pero  ningún  soberano  está  obligado,  á  no  ser  por  tratados 
especiales,  á  ejecutar  en  su  territorio  una  sentencia  expedida  en 
los  tribunales  de  otro  Estado;  y  á  pedirse  la  ejecución  de  la  sen- 
tencia, los  tribunales  deben  examinar  los  méritos  de  esta  sen- 
tencia, y  ponerla  ó  no  en  ejecución  según  conceptúen  justo  y 
equitativo.  La  cortesía  {comitas),  utilidad  y  conveniencia  han 
establecido,  empero,  entre  las  naciones  civilizadas  que  la  senten- 
-•'a  definitiva  de  los  tribunales  extranjeros  competentes,  se  pone 

1  efecto  bajo  ciertas  reglas  y  restricciones,  que  difieren  según 

j^s  Esta  dos.  "  (P.  II,  chap.  II,  §21.) 

(14)  "  La  autoridad  de  una  sentencia  en  tiempo  de  paz  se  deriva 
KClusivamente  de  la  ley  civil  del  territorio  donde  se  han  pronun- 
ado;  y,  por  lo  mismo,  según  los  estrictos  principios  del  derecho 
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armonía  [Gomitas]  entre  los  Estados,  es  el  fundamento  de 
la  fuerza  extraterritorial  de  la  sentencia. 

Ha  prevalecido  generalmente  la  tercera  opinión,  (15) 
según  la  cual  á  virtud  de  la  eficacia  misma  del  derecho, 
las  sentencias  pronunciadas  en  un  Estado  deben  ser  efi- 
caces en  otro,  á  menos  que  á  ello  se  opongan  las  leyes  de 
éste  ó  el  derecho  internacional. 

42.  Debemos  examinar  la  sentencia  extranjera  : 

V.  Como  instrumento  público  que,  prescindiéndose  de 
la  cosa  juzgada  y  de  la  ejecución,  es  mera  prueba  del  de- 
recho controvertido  : 

2^  Como  excepción  de  cosa  juzgada;  y 

3\  Como  titulo  ejecutivo. 

43.  Considerada  la  sentencia  como  instrumento  público, 
es  prueba  irrefragable  dondequiera  que  ella  se  presente; 
pues  se  aplica  entonces  la  regla  :  locus  regit  actum.  '*  Se 
reconoce  generalmente  ",  dice  Masséj  (16)  *'  que  la  sen- 
tencia extranjera,  aun  cuando  no  se  hubiere  declarado 
título  ejecutivo,  merece  plena  fe,  á  menos  de  prueba  con- 
traria, en  cuanto  á  los  hechos  que  da  por  probados,  pres- 
cindiéndose de  la  condena  del  reo.  Por  lo  cual  se  ha  de- 
cidido que  una  sentencia  extranjera,  aunque  no  lleve  pa- 
reatis  de  los  tribunales  franceses,  puede  alegarse  como 
prueba  de  haberse  declarado  la  ausencia,  y  conferídose  la 
posesión  de  los  bienes  del  ausente;  de  manera  que  los  he- 
rederos pueden  perseguir  en  Francia  á  los  deudores  del 
ausente,  sin  necesidad  de  que  se  declare  ejecutivo  el  fallo 
sobre  la  ausencia  ".  Por  eso  decía  la  Corte  de  Douai,  en 
sentencia  de  5  de  marzo  de  1836  :  ''Considerando  que  la 
sentencia  extranjera  no  se  ha  presentado  en  la  causa  como 


internacional,  no  surte  efecto  en  territorio  extranjero.  Pero  la 
equidad  internacional  (coríitías),  usu  exigente  et  humanis  iieces- 
sitatibus,  habla  otro  lenguaje,  y  las  sentencias  extranjeras  son 
generalmente  ejecutadas  en  todos  los  Estados  con  más  ó  menos 
restricciones.  "(IV.  DCCCCXXIX.) 

(15)  "  Nos  parece  que  el  consentimiento  de  los  Estados  no  del 
considerarse  como  efecto  de  benevolencia,  ó  como  acto  revocab 
de  una  voluntad  arbitraria,  sino  al  contrario  como  un  solemí 
reconocimiento  de  los  supremos  principios  del  derecho.  ''(Flore.  31 

(16)  11.  798. 
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título  ejecutivo,  sino  como  mera  prueba  del   derecho  del 

actor  " Y  la  Corte  de  Casación  decidió,  en  12  de 

diciembre  de  1826,  que  un  tribunal  francés  había  podido 
condenar  á  un  vendedor  al  saneamiento  de  la  evicción  or- 
denada por  sentencia  extranjera,  sin  que  fuese  necesa- 
ria la  declaración  previa  de  la  fuerza  obligatoria  de  tal 
sentencia. 

44.  A  presentarse  una  sentencia  extranjera,  bien  co- 
mo excepción  de  cosa  juzgada,  bien  exigiéndose  que 
se  declare  título  ejecutivo;  el  juez  ó  tribunal  debe  exa- 
minar muchas  circunstancias  para  saber  si  la  sentencia 
es  ó  no  eficaz. 

Acertadísimo  nos  parece  denominar  eficacia  de  la 
sentencia  el  conjunto  de  los  requisitos  necesarios  para 
que  ella  surta  efectos  extraterritoriales.  (17) 

Debe  distinguirse  entre  la  forma  de  la  sentencia  y 
la  resolución. 

Es  necesario  que  la  sentencia  esté  redactada  según  las 
leyes  ó  la  práctica  de  la  nación  cuyos  jueces  la  pronun 
ciaron.  (18) 

Si  la  sentencia  se  presenta  legalizada,  presúmese  tal 


(17)  **  Hemos  preferido  denotar  con  la  palabra  eficacia  todo 
cuanto  se  refiere  á  la  autoridad  de  la  sentencia;  porque  nos 
proponemos  deducir  de  ella  la  fuerza  jurídica  de  la  sentencia 
en  general,  ó  sean  los  efectos  jurídicos,  varios  é  indefinidos, 
que  pueden  derivarse  de  una  sentencia  definitiva,  además  de 
la  ejecución  material  que  puede  derivarse  y  ordinariamente  se 
deriva.  Es  verdad  que  la  ejecución  de  las  sentencias  denota, 
en  sentido  lato,  la  autoridad  de  las  sentencias  en  cuanto  regula 
de  un  modo  inalterable  el  derecho  de  las  partes:  qué  los  escri- 
tores hablan  de  la  eficacia  bajo  la  denominación  general  de 
ejecución  de  la  sentencia,  y  nuestro  legislador  emplea  la  ex- 
presi<')n  fuerza  obligatoria  para  significar  lo  mismo;  pero  nos 
parece  mejor  emplear  la  palabra  eficacia  para  evitar  cualquiera 
equivocación.  "  (Fiore.  35.) 

(18)  **  Para  que  una  sentencia  tenga  eficacia  estraterritprial, 
^^he  estar  en  la  forma  extrínseca  determinada  por  la  ley  de 

lación  donde  fue  expedida.  Cada  ley  establece  las  solemni- 
les  esenciales  de  la  sentencia  y  de  las  providencias  de  los 
gistrados,  el  modo  de  publicarlas  y  notificarlas,  y  determi- 
i  las  consecuencias  jurídicas  que  pueden  derivarse  de  la 
isión  total  6  parcial  de  ciertas  solemnidades.  "  (Fiore.  37.) 
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conformidad;  y  sí  la  otra  parte  afirma  lo  contrario,  el 
juez  concede  breve  término  para  la  prueba  del  incidente. 

Cerciorado  el  juez  de  que  la  sentencia  se  halla,  en 
cuanto  á  la  forma,  arreglada  á  la  lex  fori^  examina  si 
ha  passado  en  autoridad  'de  cosa  juzgada,  y  á  este  punto 
también  es  aplicable  la  lex  fori.  (19) 

La  parte  que  presenta  la  sentencia  pudiera  acompañar 
certificado  auténtico  de  que  ésta  ha  pasado  en  autori- 
dad de  cosa  juzgada,  porque  se  pronunció  en  última 
instancia,  ó  porque  expiraron  los  términos  en  que  se  po- 
dían interponer  ios  recursos  que  la  ley  concede. 

Si  la  parte  contra  quien  se  presenta  la  sentencia  alega 
que  ésta  adolece  de  nulidad,  por  haberse  pronunciado 
en  virtud  de  títulos  falsos,  ó  por  cualquiera  otra  causa, 
no  se  admitirá  esa  excepción ;  pues,  como  vamos  á  verlo, 
los  tribunales  están  llamados  sólo  á  examinar  las  solem- 
nidades extrínsecas  de  la  sentencia,  y,  en  cuanto  al  con- 
tenido, si  la  sentencia  pugna  con  la  moral  ó  con  el  dere- 
cho público  de  su  nación. 

Si  se  alegare  que  la  sentencia  no  ha  pasado  en  autori- 
dad de  cosa  juzgada  según  la  lex  fori^  y  no  se  hubiere 
presentado  el  certificado  de  que  ya  hablamos,  la  parte 
exige  el  cumplimiento  es  quien  debe  justificar  que  la 
que  sentencia  se  halla  ejecutoriada,  acompañando  copia 
auténtica  de  la  ley. 

45.  La  aplicación  de  la  ley  extranjera  es  uno  de  los 
puntos  más  difíciles  cuandoquiera  que  se  alegue  tal  ley 
dará  fundar  el  derecho.  (20)    Aun  presentado  un  artículo 


(19)  **  Para  determinar  si  la  sentencia  cuya  eficacia  se  pre- 
tende hacer  declarar  ha  pasado  en  autoridad  de  cosa  juzgada, 
y   si  es  definitiva  y  exigible,  se  debe  atender  únicamente  á 
la  lex  fori;  y  si  no  hubieren  transcurrido  todavía  ios  términos 
para  apelar  de  la  sentencia,  si  la  ley  dispone  que  no  se  ejecute 
mientras  no  haya  transcurrido  el  término  para  apelar,  ó  que  el 
efecto  suspensivo  dure  mientras  no  se  decida  en  según  a  ins- 
tancia, la  sentencia  no  puede  declararse  ejecutiva  en  otro  Es- 
tado.   Y,   al  contrario,  si  según  la  lex  fori  la  sentencia  < 
exigible  aún  interpuesto  recurso  de  casación,  derbe  considerai 
se  tal  en   nación  extranjera,  aunque   se  hubiere  interpuest 
ese  recurso.  "  (Fiore.  41.) 

(20) ''  En  estos  y  en  todos  los  otros  casos  en  que  el  juez  deb 
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en  copia,  no  bastaría  éste  para  que  el  juez  se  cerciore  de 
que  él  es  decisivo;  pues  muy  bien  puede  haber  otros 
artículos  que  lo  adicionen  ó  modifiquen.  Nadie  desconoce 
la  verdad  inconcusa  de  que  aplicándose  una  ley  aislada, 
casi  nunca  se  procede  acertadamente. 

De  ahí  proviene  que  algunos  jurisconsultos  opinan 
que  á  menos  de  demostrarse  evidentemente  la  exactitud 
de  lo  aseverado  por  alguna  de  las  partes,  el  juez  debe 
aplicar  las  leyes  de  su  nación.  (21) 


fallar  aplicando  la  ley  extranjera,  se  presentan  muchas  difi- 
cultades para  aplicarla  exactamente.  Ya  hemos  hablado  de  la 
nulidad  de  las  sentencias  por  falta  de  las  solemnidades  pun- 
tualizadas en  la  lex  fori,  y  establecido  que  la  materia  de  la 
nulidad  de  los  actos  es  ardua  y  difícil  en  el  derecho  civil,  y 
en  el  derecho  procesal  del  propio  Estado.  Hemos  dicho  que 
de  esa  falta  debe  juzgarse  según  la  lex  fori,  y  no  es  me- 
nos difícil  la  presente  cuestión  que  la  otra. ''  (Fiore.  43.) 

•*  Cuando  el  asunto  en  que  conoce  un  tribunal  no  puede  ser 
apreciado  y  resuelto  sino  conforme  á  las  leyes  ó  á  la  costumbre 
de  otra  nación,  á  las  partes  litigantes  toca  justificar  la  existen- 
cia de  esa  ley  y  presentarla  en  forma  auténtica.  La  manera  de 
rendir  la  justificación,  los  requisitos  de  la  autenticidad,  la  na- 
turaleza y  la  extensión  de  las  pruebas  que  se  rindan  en  apoyo 
del  derecho,  en  fin,  las  garantías  especiales  requeridas  para  la 
validez  de  la  prueba  testimonial  en  las  naciones  que  la  admiten, 
con  ó  sin  juramento,  en  materia  civil,  varían  sin  duda  según  las 
circunstancias ;  pero  se  rigen  exclusivamente  por  las  leyes  de  pro- 
cedimiento ó  los  usos  del  Estado  en  cuyo  territorio  debe  ser  re- 
suelta la  controversia,  y  no  se  comprenden  de  ninguna  manera 
en  el  dominio  del  derecho  internacional.  "  (Calvo.  IIL  §  883.) 

(21)  **  Examinemos  de  qué  manera  llegan  á  conocer  los  tribu- 
nales las  leyes  extranjeras.  ¿Deben  informarse  de  ellas  judicial- 
mente, ó  deben  probarse  como  puntos  de  hecho?  La  doctrina 
aceptada  consiste  en  que  las  cortes  no  se  informan  judicialmente 
de  las  leyes  extranjeras,  y  que  éstas  deben  probarse  como  hechos. 
"  Pero  en  algunos  Estados  de  América  se  ha  aceptado  que  el 
tribunal  debe  presumir,  hasta  prueba  en   contrario,  que  las 
leyes  de  otro  Estado  son  iguales  á  las  suyas,  en  cuanto  á  los 
contratos  relativos  á  los  bienes  muebles,  y  particularmente  á 
los  asuntos  mercantiles,   y  que  donde  prevalece   el   derecho 
msuetudinario  él  es  semejante  al  nuestro,  ya  se  trate  de  bienes 
'.muebles  ó  muebles ;  pero  no  se  admite  tal  presunción  respecto 
3  las  leyes  personales.    Esta  regla,  aunque  algo  diferente  de  la 
je  generalmente  prevalece  en  esta  materia,  ha  sido  practicada 
i  algunos  Estados  de  América.  ''  (Story.  §  637.  a.) 
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Los  tribunales  de  Inglaterra  oyeií  el  dictamen  de  un 
jurisconsulto  del  Estado  donde  se  pronunció  la  sentencia; 
pero  son  manifiestos  los  inconvenientes  de  tal .  prácti- 
ca. (22) 

Volveremos  después  al  estudio  del  importantísimo 
punto  relativo  á  la  aplicación  de  las  leyes  extranjeras. 

46,  Tratándose  de  los  requisitos  intrínsecos  es  cuando 
debe  hacerse  un  examen  profundo  de  la  sentencia,  y 
cuando  ese  examen  es  absolutamente  necesario.  Los 
más  notables  escritores  se  acuerdan  al  afirmar  que  la 
sentencia  expedida  en  una  nación  no  puede  ejecutarse 
en  otra  sino  á  virtud  de  un  fallo  que  los  jueces  de  ésta 
pronuncien,  declarando  que  tal  sentencia  debe  cum- 
plirse. (23) 


(22)  **  La  lex  fori  debe  decidir  siempre  qué  clase  de  pruébase 
requiere  en  cuanto  á  la  existencia  y  á  la  extensión  de  láley  extran- 
jera. La  regla  inglesa  acerca  de  este  punto,  aceptada  general- 
mente, consiste  en  que  debe  probarse  por  medio  del  testimonio 
de  un  abogado  extranjero,  ó  de  un  peritus  virtute  officii  en  el 
conocimiento  de  las  leyes  extranjeras;  y  asi  debe  practicarse  en 
cada  caso,  por  cuanto  es  posible  que  la  ley  extranjera  se  haj-a 
alterado  desde  que  se  rindió  la  prueba  en  otro  caso  reciente.  " 
(Phillimore.  IV.  DCCCCIX.) 

(23)  '*  Es  unareglafundamental  de  derecho  en  todas  las  naciones, 
que  una  sentencia  pronunciada  en  Estado  extranjero  no  es  de 
derecho  obligatoria  en  otro  en  virtud  de  mero  mandamiento  del 
juez  que  la  pronunció.  Todas  las  naciones  reconocen  que  una  sen- 
tencia extranjera  no  puede  ejecutarse  sino  presentándose  á  los  tri- 
bunales del  Estado  que,  apropiándosela,  le  dan  en  cierta  manera 
un  bautismo  de  nacionalidad,  de  donde  se  origina  su  fuerza  obli- 
gatoria. Esta  regla  se  funda  en  que  la  sentencia  no  tiene  fuerza 
obligatoria  sino  por  mandamiento  del  soberano  en  quien  reside 
esa  atribución,  y  que  como  tal  mandamiento  surte  efecto  sólo  en 
el  territorio  sujeto  al  soberano  de  quién  emana,  debe  necesa- 
riamente ser  reemplazada  por  otro  mandamiento,  cuando  se  trata 
de  ejecutar  la  sentencia  en  otro  territorio.  Extra  terrUoríuin 
íus  dicenti  impune  non  paretur.  "  (Massé.  II.  793.) 

'*  Todos  los  escritores  están  de  acuerdo  en  que  las  sentencias 
de  los  tribunales  extranjeros  no  tiene  la  misma  eficacia  que  las 
de  los  tribunales  del  Estado,  y  que  si  el  juez  pudiera  extender  su. 
efectos  á  otro  territorio  donde  no  ejerce  jurisdicción,  se  compróme 
teríala  independencia  de  los  otros  Estados.    Ningún  escritor  pone 
pues,  en  duda  que  corresponde  al  magistrado  local  ordenar  la  eje 
cución  de  una  sentencia  extranjera,  y  disputan  solo  sobre  la  fuerzj 
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47.  Cuando  el  juez  examina  los  requisitos  intrínsecos 
de  la  sentencia,  debe  ante  todo  investigar  si  ella  es  con- 
traria al  derecho  internacional,  ó  al  derecho  público  del 
Estado  donde  va  á  ejecutarse.  Si  expressim  sententia 
contra  iuris  rigorem  data  fuerit,  valere  non  debet;  et  ideo 
et  sine  appellatione  causa  denuo  induci  potest.  Non  iure 
profertur  sententia,  si  specialiter  contra  leges,  vel  Sena- 
tus  consultum,  vel  Constitutionem  fuerit  prolata.  (24)  (D. 
LXIX.  1.  19.) 

Esta  regla  se  extiende  á  las  sentencias  contra  el  Dere- 
cho internacional. 

Tampoco  es  eficaz  la  sentencia  cuando  pugna  con  la 
moral  ó  con  el  derecho  público  del  Estado  donde  va  á 
ejecutarse.  (25)  Para  evitar  repeticiones,  nos  referimos  á 
lo  que  expondremos,  al  comentar  el  art.  14,  sobre  los  efec- 
tos que  surten  las  leyes  extranjeras. 

48.  Examínase  también  la  competencia.  (26)  ¿Cómo  ad- 


que  puede  tener  la  misma  sentencia  para  fundar  en  ella  la  exeptio 
reí  iudícatae  sobre  el  deber  relativo  al  Estado,  de  declararla 
obligatoria,  y  sobre  los  requisitos  de  que  pueden  depender  tales 
concesiones.  "  (Fiore.  16.) 

"Así  de  la  jurisprudencia  y  de  las  declaraciones  de  los  Estados 
sobre  la  materia,  puede  deducirse,  como  axioma  general,  que 
ningún  Estado  permite  que  una  sentencia  extranjera  se  ejecute  en 
su  territorio,  sino  bajo  la  autoridad  y  por  orden  de  sus  propios 
tribunales.  Pero  la  práctica  de  los  Estados  varían  en  un  punto 
secundario,  á  saber,  si  la  sentencia  extranjera  será  ejecutada  por 
mera  petición  de  la  parte  {simple  demande  ou  requété)^  ó  por  ex- 
horto solemne  {commíssion  rogatoire)  del  tribunal  extranjero;  ó 
si  el  permiso  de  ejecutarla  se  suspende  hasta  que  el  tribunal  nacio- 
nal haya  examinado  mas  ó  menos  los  fundamentos  aducidos  en 
la  decisióndel  tribunal  extranjero  '\  (Phillimore.  IV.  DCCCCXXX.) 

(24)  La  sentencia  que  se  dio  expresamente  contra  el  rigor 
de  derecho  no  debe  valer;  por  lo  cual  se  puede  seguir  de  nuevo 
la  causa,  sin  necesidad  de  apelación.  Se  pronuncia  sentencia 
contra  derecho,  si  especialmente  es  contra  las  leyes,  consti- 
tuciones del  Senado  ó  de  los  Príncipes. 

(25)  **  Del  principio  de  la  independencia  de  los  Estados  se  deduce 
nue  el  tribunal  á  quién  se  pide  la  ejecución  de  una  sentencia  ex- 

mjera,  debe  examinar  ante  todo  si  ésta  contiene  disposiciones 
ntrarias,  bien  á  la  soberanía  de  la  nación  en  cuyo  territorio  se 
3cutaría  la  sentencia,  bien  á  los  intereses  del  propio  Estado  como 
I,  bien  al  derecho  público  del  mismo  Estado.  '*  (Foclix.  11.  321.) 

(26)  *•  El  tribunal  que  pronunció  sentencia  hubo  de  ser  compe- 
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mitir  que  la  sentencia  pueda  declarar  derechos  irrevoca- 
bles, si  el  juez  que  la  pronunció  no  fue  en  realidad  juez? 
La  Ley  81,  Tit.  L  Lib.  V.  del  Digesto  nos  enseña  :  Qui 
ñeque  iurisdictioni  praeest,  ñeque  a  Principe  potestate  ali- 
qua  praeditus  est,  ñeque  ab  eo,  qui  ius  dandorum  iudi- 
cum  habet,  datus  est,  nec  ex  compromisso  sumtus,  vel 
ex  aliqua  lege  confirmatus  est,  iudex  esse  non  potuit.  (27) 

Controviértese  sobre  si  la  competencia  debe  calificarse 
según  la  lex  fori  ó  la  ley  del  lugar  donde  la  sentencia 
va  á  surtir  efecto.  Los  principios  exigen  que  se  califique 
conforme  á  la  lex  fori;  pero  si  ésta  contraviene  al  Derecho 
internacional,  la  sentencia  no  surtirá  efecto. 

La  jurisdicción  nace,  entre  otras,  de  las  siguientes  cir- 
cunstancias : 

P.  La  prorrogación  expresa; 

2'.  El  domicilio  convencional ; 

3*.  La  situación  de  los  bienes ; 

4\  La  sucesión; 

5*.  La  quiebra. 

Pero  es  preciso  reconocer  que  acerca  de  la  competencia 
no  hay  todavía  acuerdo  entre  las  naciones,  y  que  la  prác- 
tica de  éstas  es  muy  varia. 

Debe  sí  observarse  que  presentada  la  sentencia  extran- 
jera, el  juez  de  oficio  no  la  declara  ineficaz  por  incompe- 
tencia del  que  la  pronunció,  sino  cuando  ésta  se  desprende 
de  la  sentencia  misma;  y  que  á  la  parte  contra  quien  se 
presenta  la  sentencia  incumbe  alegar  y  probar  la  excep- 
ción. 

49.  Entre  los  requisitos  que  el  derecho  internacional 


tente,  según  la  ley  del  Estado  á  que  pertenece,  para  decidir  los  pun- 
tos controvertidos. 

**  El  tribunal  debió  avocar  legalmente  el  conocimiento  de  la 
causa ;  y  no  es  competente  para  citar  á  una  persona  que  no  esté 
sujeta  por  nacimiento,  domicilio  ó  residencia  al  Estado  á  que  per- 
tenezca el  mismo  tribunal ;  á  menos  que  en  él  tenga  bienes  el  reo 
ó  haya  contraído  la  obligación  materia  del  litigio. "  (Phillimore. 
IV.  DCCCCXXXIV.) 

(27)  El  que  no  ejerce  jurisdicción,  ni  tiene  potestad  alguna 
dada  por  el  Príncipe,  ni  fue  nombrado  por  el  que  tiene  facul- 
tad de  nombrar  jueces,  ni  fue  nombrado  por  compromiso,  ni 
confirmado  por  ley  alguna,  no  puede  ser  juez. 
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privado  enumera,  se  cuenta  la  citación.  (28)  Perono  es 
necesario  que  el  reo  hubiese  comparecido  en  el  juicio; 
basta  que,  citado,  se  le  concediera  término  suficiente  para 
la  defensa. 

La  citación  se  efectúa  en  la  forma  prescrita  por  la  lex 
forij  (29)  y  la  misma  ley  determina  si  es  válido  el  auto 
sobre  contumacia.  Pero  el  juez  ante  quien  se  presenta 
la  sentencia  pudiera  declarar  que  la  citación  no  es  legal, 
porque  se  procedió  á  ella  como  simple  fórmula,  sin  con- 
cederse al  reo  los  medios  de  defensa. 

Si  el  reo  fue  incapaz,  sería  necesario  que  hubiese  inter- 
venido en  el  juicio  su  representante  legal. 

Por  último,  la  validez  de  la  citación  depende  de  la  com- 
petencia del  juez. 

50.  Examinados  todos  estos  puntos,  investígase  si  se 
alega  la  excepción  de  cosa  juzgada,  ó  se  exige  que  el  deu- 
dor sea  compelido  ejecutivamente  al  cumplimiento  de  la 
obligación. 

Aunque  no  se  haya  expedido  auto  de  exequátur^  la 
sentencia  puede  surtir  efecto  como  excepción  de  cosa  juz- 
gada. ''Es  evidente'',  dice  Massé,  (30)  "que  hay  enorme 
diferencia  entre  la  ejecución,  que  conduce  á  poner  en  efecto 
la  sentencia,  y  la  autoridad  de  cosa  juzgada,  mera  excep- 
ción,   ó  un    estado  pasivo    diametralmente  opuesto  á  la 


(28)  *'  Es  un  principio  de  justicia  universal,  reconocido 
por  todos  los  pueblos  civilizados,  que  no  puede  haber  juicio 
sin  jurisdicción,  y  sin  garantizarse  el  derecho  natural  de  defensa, 
citándose  en  forma  al  demandado.  "  (Fiore.  100.) 

(29)  "  Aún  cuando  fuese  cierto  que  no  todas  las  legislaciones 
hubiesen  denominado  de  un  mismo  modo  el  acto  en  que  se  re- 
quiere á  una  persona  para  que  cumpla  una  obligación  ó  compa- 
rezca en  juicio,  ninguna  hay  que  no  haya  previsto  ese  caso,  y  fi- 
jado reglas  á  él  referentes.  Por  otra  parte,  á  falta  de  ley  positiva, 
la  razón  exigirla  que  la  demanda  y  las  excepciones  de  aquel  con- 
tra quién  se  propone  ella,  se  hicieran  constar  por  un  funcionario 
que  tenga  fe  en  juicio  para  los  actos  de  la  misma  naturaleza;  ó 
si  no  le  hubiere,  por  testigos.  La  forma  de  tales  diligencias  se  de- 
termina por  la  ley  del  lugar  donde  se  practica  la  citación,  porque 
en  cuanto  á  los  trámites,  se  sigue  la  ley  y  la  práctica  del  lugar 
donde  se  efectúan.  "  (Pardessus.  V.  1489.) 

(30)  II.  800. 
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ejecución;  la  cual  exige  las  respectivas  gestiones.  Tan 
cierto  es  eso,  que  en  muchos  Estados  de  Europa  la  sen- 
tencia, pronunciada  por  los  jueces  nacionales,  no  es  tí- 
tulo ejecutivo,  y  que  si  bien  puede  presentarse  oponién- 
dose á  una  demanda  contraria  á  lo  que  en  ella  se  declara, 
no  es  título  ejecutivo  sino  después  del  mandamiento  espe- 
cial de  ciertos  funcionarios. 

''Supongamos'^  (continúa)  "que  una  de  las  partes  hu- 
biese propuesto  demanda  en  Estado  extranjero,  y  que, 
perdido  el  pleito,  demandase  de  nuevo  en  Francia.  La  otra 
parte,  á  quien  se  absolvió,  alega  la  excepción  de  cosa  juz- 
gada. ¿Podrá  oponérsele  que  en  Francia  la  sentencia  no 
es  título  ejecutivo?  Evidentemente  no.  La  parte  no  exige 
la  ejecución  ni  tiene  qué  ejecutar;  la  sentencia,  en  cuanto 
absuelve  de  la  demanda,  no  es  título  ejecutivo,  porque  se 
limita  á  rechazar  la  acción.  A  nada  conduciría  entonces 
acudir  á  los  tribunales  franceses  para  que  resuelvan  que 
la  sentencia  es  título  ejecutivo ;  el  cual  supone  siempre  la 
necesidad  ó  utilidad  de  la  ejecución.  Aunque  la  sentencia 
declarase  derechos  á  favor  de  la  persona  que  alega  la 
cosa  juzgada,  como  ella,  sin  exigir  la  ejecución,  se  propone 
aprovechar  de  la  parte  en  que  se  le  absuelve  de  la  de- 
manda, y  se  limita  á  una  excepción  que  excluye  toda  eje- 
cución actual ;  no  se  le  podrían  oponer  las  leyes  aplicables 
sólo  á  la  ejecución.''  De  ahí  proviene  que  la  Corte  de 
Casación,  en  sentencia  expedida  el  13  de  noviembre  de 
1827,  resolvió  :  "  Sólo  la  fuerza  ejecutiva  de  las  senten- 
cias extranjeras  es  lo  que  se  deniega  en  Francia  hasta  su 
revisión;  lo  cual  se  deduce  de  los  arts.  2123  y  2128  del 
Código  civil  y  546  del  Código  de  enjuiciamientos;  pero 
estas  disposiciones,  que  se  fundan  en  el  derecho  de  so- 
beranía territorial,  no  atañen  á  los  intereses  privados  ;  y 
á  los  contratantes  ó  litigantes  obligan  los  actos  de  jurisdic- 
ción voluntaria  y  contenciosa  á  que  se  sujetaron''. 

51.  Si  el  juez  ante  quien  se  presenta  la  sentencia  de- 
clara que  ésta  es  título  ejecutivo,  precédese  á  la  ejecu- 
ción conforme  á  las  leyes  del  Estado  donde  la  sentencia 
va  á  cumplirse. 

Obsérvese  ante  todo  que  á  suscitarse  controversia  so- 
bre la  sentencia  misma,  mas  no  sobre  los  medios  de  po- 
nerla en  efecto,  tal  controversia  debe  resolverse  según  las 
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leyes  del  Estado  donde  la  sentencia  se  pronunció.  Si, 
por  ejemplo,  se  alega  que  la  sentencia  es  oscura  y  que 
es  necesario  interpretarla,  la,  interpretación  debe  efec- 
tuarse según  las  leyes  de  aquel  Estado ;  porque  se  pro- 
cede precisamente  sobre  el  supuesto  de  que  el  juez  que 
la  pronunció  tenía  pleno  conocimiento  de  las  leyes  de  su 
nación,  y  que  las  aplicó  bien  al  expedirla. 

Pero  téngase  presente  que,  como  ya  lo  dijimos,  la  apli- 
cación de  las  leyes  extranjeras  presenta  muy  graves  difi- 
cultades, y  que  cuandoquiera  que  el  juez  no  llegue  á  con- 
vencerse íntimamente  de  que  esas  leyes  son  las  aplicables, 
debe  aplicar  las  de  su  nación. 

Si  en  cuanto  al  contenido  mismo  de  la  sentencia  no  se 
presentan  dificultades,  el  juez  debe  observar  todos  los  trá- 
mites que  la  ley  prescribe  para  la  ejecución  de  la  senten- 
cia. Expedido  el  auto  de  exequátur  y  la  sentencia  surte  los 
mismos  efectos  que  si  se  hubiere  pronunciado  por  los  jue- 
ces de  la  nación  donde  ella  va  á  ejecutarse. 

Parécenos  conveniente  que  tratándose  de  las  sentencias 
extranjeras,  se  conozca  la  práctica  especial  así  de  Chile  y 
el  Ecuador,  como  de  otras  naciones. 

CHILE  —  ECUADOR 

52.  Las  leyes  chilenas  no  encierran  ninguna  disposición 
en  cuanto  á  las  sentencias  extranjeras;  (31)  y  así  del  silen- 
cio de  la  ley  como  de  los  arts.  15  y  16  del  Código  civil,  de- 
duce Constant  que  en  Chile  no  se  ejecutan  aquellas  sen- 
tencias. (32)  Tal  aseveración  nos  parece  del  todo  inexac- 
la,  ya  porque  el  silencio  de  la  ley  sólo  significa  que  los 
tribunales  tienen  de  sujetarse  á  las  prácticas  establecidas 
por  el  derecho  internacional,  ya  porque  los  arts.  15  y  16 
no  obstan  sino  en  ciertos  casos  á  la  ejecución  de  la  sen- 


(31)  '*  Las  leyes  chilenas  no  encierran  ninguna  disposición  ex- 
"iresa  en  cuanto  á  la  ejecución  de  las  sentencias  extranjeras ;  pero 

1  espíritu  general  de  la  legislación  chilena  parece  poco  favorable 
i  la  ejecución  de  las  sentencias  sin  reverlas,  á  lo  menos  en  cuanto 
1  derecho."  (Pradier-Foderé.  III.  1825.) 

(32)  P.  131. 
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tencia.  .  Según  el  art.  15  las  leyes  concernientes  al  estado 
de  las  personas  y  á  su  capacidad  para  ejecutar  ciertos  ac- 
tos, obligan  á  los  chilenos  aunque  residan  ó  estén  domici- 
liados en  otra  nación.  De  lo  cual  se  sigue  que  no  se  reco- 
nocería en  Chile  la  eficacia  de  la  sentencia  extranjera  sobre 
el  estado  civil  de  los  chilenos.  El  art.  16  declara  que  los 
bienes  situados  en  Chile  están  sujetos  á  las  leyes  chilenas, 
aunque  sus  dueños  sean  extranjeros  y  residan  en  otra 
nación ;  pero  añade  que  ello  se  entiende  sin  perj  uicio  de  las 
estipulaciones  contenidas  en  los  contratos  otorgados  váli- 
damente en  país  extraño;  y  que  los  efectos  de  esos  contra- 
tos, para  cumplirse  en  Chile,  se  arreglan  á  las  leyes  chi- 
lenas. ¿Cómo  puede  obstar  ese  artículo  á  la  ejecución  de 
las  sentencias  pronunciadas  en  nación  extranjera? 

El  error  de  Constant  proviene,  á  no  dudarlo,  de  que  en 
Francia  las  sentencias  surten  el  efecto  de  constituir  hipo- 
teca en  los  bienes  del  deudor;  hipoteca  que  no  se  extien- 
de á  los  bienes  situados  en  Chile,  porque  la  ley  chilena  no 
la  reconoce.  Pero  si  la  sentencia  se  ha  pronunciado  en 
otra  nación  contra  un  chileno  ó  un  extranjero  que  tenga 
bienes  situados  en  Chile,  podrá  presentarse  ante  el  juez 
chileno;  el  cual  expedirá  el  exequátur^  observando  las 
reglas  que,  como  acabamos  de  verlo,  prescribe  el  derecho 
internacional  privado. 

52  bis.  Todo  lo  dicho  sobre  las  leyes  chilenas  es  aplica- 
ble á  las  del  Ecuador. 

53.  Pedida  la  ejecución,  el  juez  examina  si  la  sentencia, 
además  de  llevar  exequátur^  es  título  ejecutivo  porque 
declara  una  obligación  líquida. 

Sábese  que  la  obligación  es  líquida  cuando  es  cierto  lo 
que  se  debe  y  cuánto  se  debe. 

A  ser  ilíquida  la  obligación,  el  título  no  es  ejecutivo,  y 
el  juez  deniega  el  auto  de  pago. 

Entonces  puede  suscitarse  controversia  sobre  la  liqui- 
dación conducente  á  que  la  sentencia  sea  título  ejecutivo. 

Si  fuese  necesaria  liquidación  para  la  cual  deban  ren- 
dirse pruebas  en  el  Estado  donde  la  sentencia  se  pronunció 
y  de  aplicar  las  leyes  del  mismo,  sería  más  conforme  á  los 
principios  del  derecho  internacional  privado  que  el  juez  se 
limitara  anegar  la  fuerza  ejecutiva  del  instrumento,  decla- 
rando que  la  liquidación  hade  practicarse  ante  el  juez  que 
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pronunció  la  sentencia.  Supóngase  que  en  ésta  se  con- 
dena al  reo  á  la  indemnización  de  los  perjuicios  provenien- 
tes de  no  haber  devuelto  un  predio  que  recibió  en  arren- 
damiento, y  que  tal  sentencia  no  determina  el  monto  de 
esos  perjuicios.  Si  en  Chile  se  presenta  la  sentencia,  los 
jueces  no  serán  competentes  para  ponerla  en  efecto. 

54.  Otra  de  las  circunstancias  á  que  necesariamente  de- 
be atender  el  juez  chileno,  es  la  prescripción,  que  se  rige 
por  el  art.  2515  del  Código  civil,  según  el  cual  la  acción 
ejecutiva  se  extingue  en  diez  años. 

55.  Si  la  sentencia  encierra  obligación  líquida,  y  no  es- 
tá prescrita  la  acción  ejecutiva,  expídese  el  auto  de  pago, 
ordenándose  que  el  deudor  cumpla  la  obligación,  ó  que 
alegue  excepciones  nacidas  después  de  la  sentencia. 

La  citación  con  el  auto  de  pago  se  efectúa  conforme  á 
las  leyes  de  Chile ;  esto  es,  debe  citarse  en  persona  al  deu- 
dor, y  si  estuviere  él  en  otra  nación,  se  librará  exhorto. 

Mientras  no  se  efectúe  la  citación,  no  puede  continuar 
el  juicio:  lo  cual  no  obsta  á  que  se  dicten  providencias 
conservativas,  como  la  retención  de  un  crédito,  el  secues- 
tro provisional,  etc.,  etc. 

55  bis.  Alegadas  excepciones,  el  juez  examina  si  ellas 
son  posteriores  á  la  sentencia. 

üenomínanse  excepciones  nacidas  después  de  la  sen- 
tencia, las  que  se  refieren  á  un  medio  de  extinción  no  con- 
trovertido en  el  litigio;  lo  cual  constituye  en  realidad  de 
verdad  una  cuestión  distinta,  que  puede  originar  otro 
juicio,  sin  que  en  éste  sea  admisible  la  excepción  de  cosa 
juzgada.  Así,  por  ejemplo,  se  demandó  en  nación  extran- 
jera por  veinte  mil  francos,  y  el  deudor  fue  condenado  al 
pago.  Pedida  la  ejecución  de  la  sentencia,  es  admisible 
la  compensación  con  un  crédito  líquido  que  el  deudor  tiene 
contra  el  acreedor;  porque  ese  crédito,  lo  repelimos,  fuera 
exigible  en  otro  juicio  sin  que  obste  la  excepción  de  cosa 
juzgada. 

Pronunciada  la  sentencia  que  desecha  las  excepciones, 
'básase á  la  vía  de  apremio;  la  cual  consiste  en  los  medios 
Dercitivos  para  compeler  al  deudor  al  cumplimiento  de  la 
bligación. 

El  embargo  de  los  bienes,  avalúo,  subasta,  todo  esto  se 
ujeta  á  los  trámites  de  la  ley  chilena ;  y  la  misma  deter- 
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mina  qué  bienes  son  embargables,  si  puede  ó  no  proceder- 

se  á  la  prisión  del  deudor 

56.  Supóngase  que  en  otro  Estado  sé  sustancia  juicio 
ejecutivo,  y  que  se  envía  exhorto  á  Chile  para  que  se  em- 
barguen y  vendan  bienes  raíces  del  deudor.  ¿Cumpliríase 
la  providencia  que  consta  del  exhorto?  No  se  cumpliría; 
porque  el  derecho  internacional  privado  prescribe  que  no 
se  proceda  á  la  vía  de  apremio  en  virtud  del  juicio  ejecu- 
tivo que  en  nación  extranjera  se  sigue,"  á  menos  que  con- 
forme á  las  reglas  ya  puntualizadas,  se  ponga  exequátur  á 
la  sentencia  de  cuya  ejecución  se  trata.  Tal  regla  es  con- 
secuencia lógica  de  los  principios  generales  sobre  las  sen- 
tencias extranjeras.  (33) 


(33)  **  Añadiremos  finalmente  que  cuando  los  actos  del  juicio  eje- 
cutivo hubiesen  comenzado  en  nación  extranjera,  no  pueden  conti- 
nuarse en  otra,  ni  pedirse  que  se  declare  obligatorio  el  decreto  del 
j  uez  extranjero  que  autorizó  la  ejecución.  Supóngase  que  el  tribu- 
nal extranjero  hubiese  expedido  sentencia,  y  decretado,  para  eje- 
cutarla, el  embargo  de  los  bienes  muebles  del  deudor ;  que  el  deu- 
dor transporte  sus  bienes  á  Italia,  y  que  se  quiera  proceder  ahí  al 
embargo  de  los  muebles.  En  tal  caso  no  podría  exigirse  á nues- 
tros tribunales  que  diesen  cumplimiento  al  decreto  de  embargo, 
ni  darse  fuerza  ejecutiva  á  la  sentencia  misma,  ó  continuar,  en 
nuestro  territorio  la  ejecución  principiada  en  nación  extranjera. 
Nuestros  tribunales  sólo  pueden  declarar  ejecutiva  la  sentencia 
extranjera  que  condena  á  una  de  las  partes,  y  concede  á  la  otra 
el  derecho  de  proceder  al  embargo  de  los  muebles,  mas  no  po- 
drían, sin  atentar  á  la  soberanía  territorial,  permitir  que  á  virtud 
de  mandato  de  la  autoridad  extranjera  se  procediese  á  la  ejecucito 
forzada  ni  aun  respecto  de  los  bienes  muebles  pertenecientes  al 
extranjero  residente  en  el  reino.  El  decreto  de  embargo  y  la 
ejecución  de  la  condena  deben,  como  ya  lo  hemos  visto,  ser  au- 
torizados por  el  magistrado  territorial  y  según  la  ley  de  la  nación. 
Convendría,  pues,  primeramente  hacer  declarar  obligatoria  la 
sentencia,  y,  hecho,  proceder  según  las  leyes  de  enjuiciamiento  de 
nuestro  territorio,  k  las  cuales  nunca  es  lícito  contravenir.  " 
(Fiore  136.) 


I 
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FRANCIA. 

57.  Aplícanse  á  las  sentencias  extranjeras  el  art.  546  del 
Código  de  enjuiciamientos,  y  los  arts.  2123  y  2128  del  Có- 
digo civil.     Copiémoslos,  (34) 

Art.  546.  Lesjugements  rendas  par  les  tribunaux  étran- 
gers  et  les  actes  regus  par  les  officiers  étrangers,  ne  seront 
susceptibles  d'exécution  en  France,  que  de  la  maniere  et 
dans  les  cas  prévus  par  les  arts.  2123  et  2128  C.  civ. 

Art.  2123.  L'hypothéque  judiciaire  resulte  des  jugements 
soit  contradictoires,  soit  par  défaut,  déñnitifs  óu  provisoi- 
res,  en  faveur  de  celui  qui  les  a  obtenus.  Elle  resulte  aussi 
des  connaissances  ou  vérifications  faites  en  jugement,'des 
signatures  apposées  á  un  acte  obligatoire  sous  seing  privé. 

Elle  peut  s'exercer  sur  les  immeubles  actuéis  du  débi- 
teur  et  sur  ceux  qu'il  pourra  acquérir,  sauf  aussi  les  modi- 
fications  qui  seront  ci-aprés  exprimées. 

Les  décisions  arbitrales  n'emportent  hypothéque  qu'au- 
lant  qu'elles  sont  rcvétues  de  Tordonnancejudiciaired'exé- 
cution. 

L'hypothéque  ne  peut  pareillement  résulter  des  ju- 
gements  rendus  en  pays  étranger,  qu'autant  qu'ils  ont  été 


(34)  Art.  546.  Las  sentencias  pronunciadas  por  los  tribunales 
extranjeros^  y  los  instrumentos  autorizados  por  funcionarios  ex- 
tranjeros, no  son  susceptibles  de  ejecutarse  en  Francia,  sino  de  la 
manera  y  en  los  casos  previstos  por  los  artículos  2123  y  2128  del 
Código  cítíI. 

Art.  2123.  La  hipoteca  judicial  proviene  de  las  resoluciones,  ya 
contradictorias,  ya  en  rebeldía,  definitivas  ó  provisionales,  á  favor 
del  que  las  ha  obtenido.  Proviene  también  de  los  reconocimien- 
tos ó  cotejos,  hechos  en  juicio,  de  las  firmas  puestas  en  instrumento 
privado  de  obligación. 

Puede  constituirse  en  los  inmuebles  actuales  del  deudor  y  en  los 
que  pueda  adquirir,  salvo  también  las  modificaciones  que  después 
se  expresarán, 
í^os  fallos  arbitrales  no  producen  hipoteca  sino  cuando  llevan 
o  de  ejecución. 

Tampoco  puede  provenir  hipoteca  de  las  sentencias  expedidas 
nación  extranjera,  sino  cuando  un  tribunal  francés  las  ha  de- 
jado ejecutivas,  sin  perjuicio  de  las  disposiciones  contrarias 
í  puede  haber  en  las  leyes  políticas  ó  en  los  tratados. 
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declares  exécutoires  par  un  tribunal  francais,  sans  préju- 
dice  des  dispositions  contraires  qui  peuvént  étre  dans  les 
lois  politiques  ou  dans  les  traites. 

Art.  2128,  Les  contrats  en  pays  étranger  ne  peuvent 
donner  d'h5^pothéque  sur  les  biens  de  France,  s'il  náyades 
dispositions  contraires  á  ce  principe  dans  les  lois  politiques 
ou  dans  les  traites. 

Aunque  el  artículo  final  del  Código  de  Napoleón  derogó 
todas  las  leyes  sobre  las  materias  de  que  trata  el  propio 
Código,  y  aunque  los  arts.  2123  y  2128,  combinados  con  el 
546  del  Código  de  enjuiciamientos,  determinan  los  efectos 
que  surte  en  Francia  la  sentencia  expedida  en  otro  Estado; 
la  mayor  parle  de  los  jurisconsultos  franceses,  preocupados 
siempre  de  un  extravagante  nacionalismo,  opinan  que 
subsiste  el  arl.  121  de  la  Ordenanza  de  1629;  (35)  según  el 
cual  los  tribunales  franceses  pueden  rever  las  sentencias 
extranjeras  cuando  se  hubieren  pronunciado  contra  un 
francés.  Demolombe,  (36)  Boitard,  (37)  Massé  (38)  com- 
baten esa  opinión  con  razones  poderosísimas,  manifes- 
tando que  está  derogado  el  sobredicho  art.  121 ;  que  el  Có- 
digo de  enjuiciamientos  no  concede  á  los  tribunales  fran- 
ceses la  atribución  de  rever  la  sentencia  extranjera,  y  que 
tampoco  establece  distinción  entre  las  sentencias,  ya  contra 
un  francés,  ya  contra  un  extraño.  Pero  es  preciso  confesar 
que  las  decisiones  de  los  tribunales  son  contrarias  á  la  doc- 
trina de  estos  jurisconsultos. 


Art.  2128.  Los  contratos  celebrados  en  nación  extranjera  no 
pueden  constituir  hipoteca  en  los  bienes  de  Francia,  si  no  hay  dis- 
posiciones contrarias  á  este  principio  en  las  leyes  políticas  ó  los 
tratados. 

(35)  Les  jugements  rendus,  contrats  ou  obligations  rcQUS  es 
royaumes  et  souverainetés  étrangéres  pour  quelque  cause  que  ce 
soit,  n'auront  aucune  hipothéque  ni  exécution  en  notre  di  t  royanme; 
ains  tiendront  les  contrats  lieu  de  simples  promesses  et  líon  obs- 
tant  les  jugements,  nos  sujets  contre  lesquels  ils  auront  été  ren- 
dus, pourront  de  nouveau  débattre  leurs  droits  comme  entiers  p'  r 
devant  nos  officiers. 

(36)  I.  263. 
(37)11.801. 
(38)  II.  800-802. 
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ALEMANIA 

58-  Los  arts.  660  y  661  del  Código  de  enjuiciamientos 
promulgado  en  el  Imperio  de  Alemania  el  año  de  1887, 
determinan  con  claridad  y  exactitud  los  efectos  que  surten 
las  sentencias  extranjeras.   (39) 

§  660.  Aus  dem  Urtheil  eines  auslandischen  Gerichts 
findet  die  Zwangsvollstreckung  nur  statt,  wenn  ihre 
Zulassigkeit  durch  ein  VoUstreckungsurtheil  ausgespro- 
chen  ist. 

Für  die  Klage  auf  Erlassung  desselben  ist  das  Amtsge- 
richt  oder  Landgericht,  bei  welchem  der  Schuldner  sei- 
nen  allgemeinen  Gerichtsstand  hat,  und  in  Ermangelung 
eines  solchen  das  Amtsgericht  oder  Landgericht  zustán- 
dig,  bei  welchem  in  Gemüssheitt  des  §  24  gegen  den 
Scnuldner  Klage  erhoben  werden  kann. 

§  661.  Das  VoUstreckungsurtheil  in  ohne  Prüfung  der 
Gemássigkeit  der  Entscheidung  zu  erlassen. 

Dasselbe  ist  nicht  zu  erlassen  : 

1).  Wenn  das  Urtheil  des  auslandischen  Gerichts  nach 
dem  für  dieses  Gericht  geltenden  Rechte  die  Rechtskraft 
noch  nicht  erlangt  hat; 


(39)  Art.  660.  La  ejecución  de  una  sentencia  extranjera  no 
puede  efectuarse  sino  por  un  auto  de  exequátur. 

El  conocimiento  de  las  demandas  de  exequátur  pertenece  al 
juez  del  distrito  ó  al  tribunal  del  lugar  donde  el  deudor  tiene  su 
domicilio  judicial,  y,  á  falta  de  ese  tribunal,  al  juez  ante  quien  el 
deudor  puede  ser  citado  en  virtud  del  art.  24  relativo  á  la  compe- 
tencia judicial. 

Art.  661.  El  auto  áe  exequátur  se  expide  sin  examinar  lo  prin- 
cipal. 

La  ejecución  debe  denegarse  : 

V.  Cuando  la  sentencia,  según  la  ley  de  la  nación  donde  se  ex- 
pidió, no  ha  pasado  en  autoridad  de  cosa  juzgada; 

2**.  Cuando  la  ejecución  surta  el  efecto  de  compeler  á  un  acto 
prohibido  por  la  ley  alemana; 

3**.  Cuando  los  jueces  de  la  nación  donde  la  sentencia  se  ha  ex- 
cedido son  incompetentes  según  la  ley  alemana; 

4**.  Cuando  el  deudor  es  alemán  y  ha  incurrido  en  rebeldía,  á 
nenos  que  se  le  haya  citado  personalmente  en  la  nación  donde  se 
la  seguido  el  litigio  ó  en  Alemania  á  virtud  de  exhorto ; 

5*.  Cuando  no  se  reconozca  la  reciprocidad. 
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2).  Wenh  durch  die  Vollstreckung  eine  Handiung 
erzwungen  werden  würde,  welche  nach  dem  Rechte  des 
über  die  Zullássigkeit  der  ZwangsvoUstreckung  urlheilen- 
den  deutschen  Richters  nicht  erzwungen  werden  darf ; 

3).  Wenn  nach  dem  Rechte  des  über  Zulassigkeit  der 
ZwangsvoUstreckung  urtheilenden  deutschen  Richters 
die  Gerichte  desjenigen  Staates  nicht  zustándig  waren, 
welchem  das  auslandische  Gericht  angehort; 

4).  Wenn  der  verurtheilte  Schuldner  ein  Deutscher  ist 
und  sich  auf  den  Prozess  nicht  eingelassen  hat,  sofern  die 
den  Prozess  einleitende  Ladung  oder  Vierfügung  ihm  we- 
der  in  dem  Staate  des  Prozessgerichts  in  Person  noch 
durch  Gewáhrung  der  Rechtshülfe  im  Deutschen  Reiche 
zugestellt  ist; 

5).  Wenn  die  Gegenseitigkeit  nicht  verbürgst  ist. 


INGLATERRA  (40) 

59.  Si  bien  no  hay  leyes  que  determinen  los  efectos  de 
las  sentencias  extranjeras,  según  la  práctica  de  los  tribu- 
nales prevalecen  las  siguientes  reglas  : 

1'.  La  sentencia  extranjera  es  prueba  plena  del  derecho 
que  declara  :  (41) 

2'.  En  cuanto  á  la  cosa  juzgada  y  á  la  ejecución,  se 
distingue  entre  las  acciones  personales  y  las  acciones 
reales  : 

3'.  Si  la  acción  es  personal,  la  sentencia  puede  oponerse 
como  excepción  de  cosa  juzgada  y  aun  es  título  ejecutivo; 
pero  cabe  alegarse  contra  ella  la  falta  de  competencia  del 


(40)  Fiore,  12.  —  Philliraore.  IV.  DCCCCXII-DCCCCXLIII.  — 
Calvo.  II.  878.  —  Foelix.  304. 

(41)  **  Evidentemente  tales  sentencias  se  consideran,  en  todo 
caso,  como  la  prueba  más  convincente,  prima  facie,  del  derecho 
controvertido ;  la  cual  impone  á  la  otra  parte  la  obligación  de 
rendir  prueba  en  contrario.  Es  una  regla  de  los  tribunales  ingle- 
ses fijarse  en  el  contenido  más  que  en  la  forma  de  las  sentencias 
extranjeras.  Y  parece  claro  que  cuando  se  presente  una  sentenci? 
extranjera  para  probar  el  mismo  hecho,  pero  con  objeto  distinto  t 
análogo,  entonces  si  la  sentencia  se  hubiere  expedido  por  un  tribu- 
nal competente,  sería  prueba  plena  acerca  de  la  controversij 
suscitada  incidentalmente.  "  (Phillimore.  IV.  DCCCCXLIII.) 
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tribunal,  el  no  haberse  citado  al  reo,  un  error  manifiesto 
en  la  parte  dispositiva,  el  ser  contraria  á  los  principios  del 
derecho  internacional  ó  á  las  instituciones  del  Estado  : 
4*.  Si  la  sentencia  es  in  rem^  se  considera  práctica  in- 
controvertible .que  aun  cuando  se  tiene  por  título  para 
justificar  el  dominio  de  los  bienes  situados  en  lá  nación 
donde  se  pronunció,  no  surte  efecto  alguno  en  Ingla- 
terra. 

ESTADOS  UNIDOS  (42) 

60.  Las  sentencias  de  los  tribunales  extranjeros  se  consi- 
deran como  prueba  prima  facie;  pero  pueden  ser  impug- 
nadas. 

!'  La  aplicación  de  esta  regla  '',  dice  Fiore,  ''  no  se  halla 
exactamente  determinada.  Es  cierto,  según  Story,  Phil- 
limore  y  Wharton,  que  una  sentencia  definitiva  de  tribu- 
nal extranjero  puede  valer  para  probar  la  existencia  de  un 
crédito,  y  corresponde  al  deudor  justificar  el  pago  ó  im- 
pugnar la  sentencia,  como  irregular. '" 

Si  la  acción  hubiere  sido  real,  se  observa  en  los  Estados 
Unidos  la  misma  regla  que  en  Inglaterra  :  la  sentencia  es 
título  en  cuanto  á  la  propiedad  de  los  bienes  situados  en  la 
nación  donde  se  pronunció;  pero  no  surte  ningún  efecto 
en  cuanto  á  los  bienes  situados  en  la  Unión  Americana. 


BÉLGICA 

61.  El  art.  10  del  Código  de  enjuiciamientos  promulga- 
do en  1876,  dice:  (43) 


(42)  Fiore.  13.  ^  Foelix,  II.  398.  —  Phillimore.  IV. 
DCCCCXLIX.  —  Calvo.  II.  §  858. 

(43)  Art.  10.  Los  tribunales  de  primera  instancia  conocen  de 
las  decisiones  expedidas  por  los  jueces  extranjeros  en  materia 
civil  y  en  materia  comercial. 

Si  Bélgica  y  la  nación  donde  se  ha  expedido  la  sentencia  tienen 
atado  sobre  la  base  de  reciprocidad,  el  examen  no  se  referirá 
mo  á  los  siguientes  puntos  : 

P.  Si  la  decisión  no  encierra  nada  que  contravenga  á  los  prin- 
gos del  orden  público  belga ; 
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lis  (les  tribunaux  de  premiére  instance)  connaissent  en- 
fin  des  décisions  renduespar  les  juges  étrangers  en  ma- 
liéres  civiles  et  en  matiére  commerciale. 

S'il  existe,  entre  la  Belgique  et  le  pays  oü  la  decisión 
.  a  été  rendue,  un  traite  conclu  sur  la  base  de  la  récipro- 
cité,  leur  examen  ne  portera  que  sur  les  cinq  points  sui- 
vants  : 

V.  Si  la  decisión  ne  contient  rien  de  contraire  á  rordre 
public  belge; 

2^  Si,  d'aprés  la  loi  du  pays  oü  la  decisión  a  été  ren- 
due, elle  est  passée  en  forcé  de  chose  jugée; 

S**.  Si,  d'aprés  la  premiére  loi,  rexpédition  qui  en  est 
produite  réunit  les  conditions  nécessaires  á  son  authenti- 
cité ; 

4*".  Si  les  droits  de  la  défense  ont  été  respectes; 

5*".  Si  le  tribunal  étranger  n'est  pas  uniquement  com- 
pétent  á  raison  de  la  nationalité  du  demandeur. 

De  lo  cual  se  deduce  que  deben  distinguirse  dos  casos 
para  determinar  las  gestiones  conducentes  á  que  se  expida 
el  auto  de  exequatvr;  esto  es,  si  hay  ó  no  tratados  entre 
Bélgica  y  la  nación  donde  la  sentencia  se  ha  pronun- 
ciado. 

Si  hay  tales  tratados,  aplícase  el  art.  10  que  acabamos 
de  copiar;  si  no  los  hay,  rigen  el  art.  546  del  Código  de  en- 
juiciamientos de  1804  y  los  arts.  2123  y  2128  delCódigo 
de  Napoleón. 

ESPAÑA 

62.  El  Código  de  enjuiciamientos  expedido  en  1885,  y 
revisado  el  15  de  febrero  de  1891,  encierra  las  siguientes 
disposiciones  sobre  el  efecto  de  las  sentencias  extranjeras : 

Art.  951. — Las  sentencias  pronunciadas  en  países  ex- 


2°  Si  según  la  ley  donde  la  sentencia  se  ha  expedido  ha  pasado 
ésta  en  autoridad  de  cosa  juzgada; 

3^.  Si  según  la  primera  ley,  la  copia  que  se  ha  presentado  reun  > 
los  requisitos  necesarios  para  su  autenticidad ; 

4\  Si  se  han  respetado  los  derechos  de  defensa ;  y 

5^.  Si  el  tribunal  extranjero  es  el  único  competente  á  causa  d  ^ 
la  nacionalidal  del  actor. 
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tranjeros  tendrán  en  España  la  fuerza  que  establezcan  los 
tratados  respectivos. 

Art.  952. — Si  no  hubiere  tratados  especiales  con  la  na- 
ción en  que  se  hayan  pronunciado,  tendrán  la  misma 
fuerza  que  en  ella  se  diere  por  las  leyes  á  las  ejecutorias 
dictadas  en  España. 

Art.  953. — Si  la  ejecutoria  procede  de  una  nación  en  que 
por  jurisprudencia  no  se  dé  cumplimiento  á  las  dictadas 
en  los  tribunales  españoles,  no  tendrá  fuerza  en  España. 

Art.  954.  —  Si  no  estuviere  en  ninguno  de  los  casos 
de  que  hablan  los  tres  artículos  que  anteceden,  las  eje- 
cutorias tendrán  fuerza  en  España,  si  reúnen  las  cir- 
cunstancias siguientes  : 

a)  Que  la  ejecutoria  haya  sido  dictada  á  consecuencia 
del  ejercicio  de  una  acción  personal; 

b)  Que  no  haya  sido  dictada  en  rebeldía; 

c)  Que  la  obligación  para  cuyo  cumplimiento  se  haya 
procedido  sea  lícita  en  España; 

d)  Que  la  ejecutoria  reúna  los  requisitos  necesarios 
en  la  Nación  en  que  se  haya  dictado  para  ser  conside- 
rada como  auténtica,  y  que  las  leyes  españolas  requie- 
ren para  que  hagan  fe  en  España. 

Art.  955.  La  ejecución  de  las  sentencias  pronunciadas 
en  Naciones  extraiyeras  se  pedirá  ante  el  tribunal  su- 
premo de  justicia. 

Este,  previa  la  traducción  de  la  ejecutoria  hecha  con 
arreglo  á  derecho,  y  después  de  oír  á  la  parte  contra 
quien  se  dirija  y  al  fiscal,  declarará  si  debe  ó  no  dár- 
sele cumplimiento. 

Art.  956.  Para  la  comparecencia  de  la  parte  á  quien 
deba  oírse  según  el  artículo  anterior,  se  librará  Real 
provisión  cometida  á  la  Audiencia  en  cuyo  territorio  esté 
domiciliada.  El  término  de  la  comparecencia  será  el 
de  treinta  días.  Pasado  dicho  término,  el  tribunal  pro- 
seguirá en  el  conocimiento,  aunque  no  haya  comparecido 
el  citado. 

Art.  957.  De  la  providencia  que  pronuncie  el  tribu- 
nal supremo  no  habrá  ulterior  recurso. 

Art.  958.  Denegándose  el  cumplimiento,  se  devolverá 
^•*  ejecutoria  al  que  la  haya  presentado. 
Otorgándose,  se  comunicará  esta  providencia  por  Real 
ovisión  á  la  Audiencia,  para  que  ésta  dé  la  orden 
rrespondiente  al  juez  de  la  primera  instancia  del  par- 
^.0  en  que  esté  domiciliado  el  condenado  en   la  sen- 

5 
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tencia,  ó  del  en  que  deba  ejecutarse,  á  fin  de  que  tenga 
efecto   lo  que  en  ella  ha  mandado. 


MÉXICO. 

63.  Del  Código  de  procedimientos  civiles  del  Distrito 
Federal  y  Territorio  de  la  Baja  California,  copiamos  las 
siguientes  disposiciones  : 

Art.  780.  Las  sentencias  y  demás  resoluciones  judi- 
ciales dictadas  en  países  extranjeros,  tendrán  en  la  Re- 
pública la  fuerza  que  establezcan  los  tratados  respectivos. 

Art.  781.  Si  no  hubiere  tratados  especiales  con  la 
nación  en  que  se  hayan  pronunciado,  tendrán  la  misma 
fuerza  que  en  ella  se  diere  por  las  leyes  á  las  ejecu- 
torias y  resoluciones  judiciales  dictadas  en  la  Repú- 
blica. 

Art.  782.  Si  la  ejecutoria  ó  resolución  procede  de  una 
nación  en  la  que,  conforme  á  su  jurisprudencia,  no  se 
dé  cumplimiento  á  las  dictadas  en  los  tribunales  mexi- 
canos; no  tendrán  fuerza  en  la  República. 

Art.  783.  Para  la  ejecución  de  las  sentencias  se  ob- 
servará lo  dispuesto  en  los  artículos  siguientes;  para 
la  ejecución  de  las  demás  resoluciones,  se  observarán 
las  reglas  establecidas  en  el  Cap.  II  de  este  título. 

Art.  784.  Para  la  legalización  de  las  sentencias  y  re- 
soluciones dictadas  en  el  Extranjero,  se  observará  lo 
dispuesto  en  los  art.  455  á  458,  salvo  lo  dispuesto  en 
los  tratados,  ó  en  su  defecto,  por  el  derecho  internacio- 
nal. 

Art.  785.  En  el  caso  á  que  se  refiere  el  art.  781, 
sólo  tendrán  fuerza  en  el  Distrito  y  en  la  Baja  Califor- 
nia las  ejecutorias  extranjeras,  reuniendo  las  cinco  cir- 
cunstancias siguientes  : 

I.  Que  hayan  sido  dictadas  á  consecuencia  del  ejer- 
cicio de  una  acción  personal  : 

II.  Que  no  hayan  recaído  en  rebeldía  : 

III.  Que  la  obligación  para  cuyo  cumplimiento  se 
haya  procedido,  sea  lícita  en  la  República  : 

IV.  Que  sean  ejecutorias  conforme  á  las  leyes  de  L 
nación  en  que  se  hayan  dictado  : 

V.  Que  reúnan  los  requisitos  necesarios  conforme 
este  Código,  para  ser  consideradas  auténticas. 
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Art.  786.  Es  competente  para  ejecutar  una  sentencia 
dictada  en  el  Extranjero,  el  juez  que  lo  sería  para  se- 
guir el  juicio  en  que  se  dictó  conforme  al  capítulo  II, 
del  título  II,  de  este  libro. 

Art.  787.  Presentada  la  ejecutoria  en  el  juzgado  com- 
petente, traducida  en  la  forma  que  previene  el  art.  458, 
y  solicitada  su  ejecución,  se  correrá  traslado  contra  quien 
se  dirija,  por  el  término  de  nueve  días. 

Art.  788.  Si  la  parte  contra  quien  se  ha  pronunciado 
el  fallo  no  estuviere  presente,  se  le  notificará  el  decreto 
con  arreglo  al  Cap.  IV,  tít.  1.  de  este  libro. 

Art.  789.  Evacuado  el  traslado  ó  pasado  el  término 
de  los  nueve  días,  se  pasará  el  asunto  al  representante 
del  Ministerio  público,  por  igual  término. 

Art.  790.  Con  vista  de  lo  que  exponga  dicho  funcio- 
nario, se  dictará  auto,  declarando  si  se  ha  de  dar  ó 
no  cumplimiento  á  la  ejecutoria  :  esta  providencia  es 
apelable  en  ambos  efectos. 

Art.  791.  En  segunda  instanda  será  oído  también  el 
Ministerio  Público. 

Art.  792.  Ni  el  juez  inferior  ni  el  Tribunal  Superior 
podrán  examinar  ni  decidir  de  la  justicia  ó  injusticia 
del  fallo,  así  como  de  los  fundamentos  de  hecho  ó  de 
derecho  en  que  se  apoye;  limitándose  á  examinar  su 
autenticidad  y  si  conformé  á  las  leyes  nacionales  debe 
ó  no  ejecutarse. 

Art.  793.  Si  se  denegare  el  cumplimiento,  se  proce- 
derá, á  la  ejecución  conforme  al  cap.  I.  de  e^te  título. 


REPÚBLICA  ARGENTINA 

64.  El  Código  de  procedimientos,  promulgado  en  la 
provincia  de  Buenos  Aires  el  año  de  1880,  encierra,  en 
el  Título  XVI,  estos  artículos  : 

558.  Las  sentencias  pronunciadas  en  países  estranje- 
ros,  tendrán  en  la  Provincia  la  fuerza  que  establezcan 
los  tratados  celebrados  entre  la  República  y  esos  paí- 
ses. 

559.  En  defecto  de  tratados  que  estatuyan  sobre  el 
particular,  las  ejecutorias  de  países  estranjeros  tendrán 
*uerza  en  la  provincia,  si  reúnen  las  circunstancias  si- 
guientes : 
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P..  Que  la  ejecutoria  haya  sido  dictada  á  consecuencia 
del  ejercicio  de  una  acción  personal; 

2^  Que  no  haya  sido  dictada  en  rebeldía  de  la  parte 
condenada,  siempre  que  ésta  haya  tenido  domicilio  en 
la  República; 

3^  Que  la  obligación  que  haya  dado  lugar  á  la  eje- 
cutoria, sea  válida  según  nuestras  leyes; 

4\  Que  la  ejecutoria  reúna  los  requisitos  necesarios 
en  la  Nación  en  que  se  haya  dictado  para  ser  conside- 
rada como  tal  y  los  que  las  Leyes  Argentinas  requieren 
para  que  hagan  fé  en  la  República. 

560.  La  ejecución  de  las  sentencias  dictadas  en  na- 
ciones estranjeras,  se  pedirá  ante  el  juez  de  Primera 
Instancia  que  corresponda.  Este,  previa  la  traducción 
de  la  ejecutoria,  si  no  estuviera  redactada  en  idoma  pa- 
trio, y  después  de  oír  á  la  parte  contra  quien  se  dirige 
y  al  Agente  Fiscal,  declarará  si  debe  ó  no  dársele  cum- 
plimiento. 

561.  De  la  resolución  que  se  dicte  podrá  apelarse  en 
relación  para  ante  la  Cámara  respectiva. 

562.  Consentida  ó  ejecutoriada  la  resolución  que  denie- 
gue el  cumplimiento  de  la  ejecutoria,  ésta  se  devolverá 
al  que  la  haya  presentado. 

En  el  caso  de  que  la  resolución  fuese  otorgando  el 
cumplimiento  de  la  ejecutoria,  se  procederá  en  la  forma 
establecida  en  esta  Ley  para  la  ejecución  de  las  senten- 
cias. 

COLOMBIA  —  PERÚ 


65.  En  estas  dos  Repúblicas  no  se  han  expedido  leyes 
sobre  la  materia.  Por  lo  cual  juzgamos  que  ahí  son 
applicables  las  reglas  generales  sobre  los  efectos  de  las 
sentencias  extranjeras. 


LEYES   ESPECIALES.  69 


Art.  4^  Las  disposiciones  contenidas  en  los  Códigos 
de  Comercio,  de  Mineriai  del  Ejército  i  Armada,  i  de- 
más especiales,  se  aplicarán  con  preferencia  á  las  de 
este  Código. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  16.  Las  disposiciones  de  este  Código  se 
aplicarán  sin  perjuicio  de  las  contenidas  en  los  Códigos 
de  Comercio,  de  Minería,  del  Ejército  i  Armada,  i  demás 
especiales  que  en  adelante  se  promulguen. 

C.  E.  4.  En  el  juzgamiento  sobre  materias  arregla- 
das por  leyes  especiales,  no  se  aplicarán  las  disposiciones 
de  este  Código,  sino  á  falta  de  esas  leyes. 

P.  de  G.  17.  Las  disposiciones  de  este  Código  sólo  son 
aplicables  á  los  asuntos  que  se  rijan  por  las  leyes  de  co- 
mercio, minas  y  otras  especiales,  en  cuanto  no  se  opon- 
gan á  estas  leyes. 

C.  C.  10.  El  orden  en  que  deben  observarse  los  Có- 
digos nacionales,  cuando  ocurran  entre  ellos  incompa- 
tibilidades ó  contradicciones,  será  el  siguiente  : 

1**.  En  sus  respectivas  especialidades  :  el  Código  Admi- 
nistrativo, el  Fiscal,  el  Militar,  el  de  Fomento; 

2^  Los  sustantivos,  á  saber  :  el  Código  civil,  el  de 
Comercio,  y  el  Penal ; 

3".  El  adjetivo  Judicial. 

C.  Esp.  16.  En  las  materias  que  se  rijan  por  leyes  espe- 
ciales, la  deficiencia  de  éstas  se  suplirá  por  las  disposicio- 
nes de  este  Código. 

COMENTARIO. 

66.  Dos  reglas  importantísimas  encierra  este  artículo : 
r.  Cuando  hay  leyes  especiales  relativas  á  ciertos  asun- 
tos, ellas  son  las  que  se  aplican;  y 

2'.  El  Código  civil  suple  las  omisiones  de  las  leyes  sus- 
tantivas especiales. 

67.  La  primera  regla  es  consecuencia  del  objeto  que 
legislador  se  propone  cuando,  atenta  la  importancia 

í  algunas  materias,  trata  de  ellas  por  separado  en  los 
spectivos  códigos  ó  leyes.  Absolutamente  necesarias, 
•r  ejemplo,  las  leyes  relativas  al  comercio,  uno  de  los 
manantiales  de  la  prosperidad  nacional;  y  asimismo  ab- 
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solutamente  necesario  un  código  en  que  se  puntualicen 
las  infracciones  y  los  medios  de  reprimirlas.  Evidente, 
pues,  que  debe  aplicarse  ante  todo  el  Código  de  comercio, 
si  lo  controvertido  es  una  convención  mercantil ;  el  Código 
penal,  si  se  castiga  una  infracción. 

68.  La  regla  segunda  se  funda  en  la  esencia  misma  del 
Código  civil;  el  cual  comprende  todas  las  relaciones  de 
los  particulares  entre  sí,  exceptuándose  sólo  las  que 
otras  leyes  determinen  taxativamente.  Trata  de  la  exis- 
tencia de  las  personas,  su  estado  civil,  su  capacidad  ó 
incapacidad;  clasifica  los  bienes;  da  reglas  sobre  la  su- 
cesión, testada  ó  intestada;  sobre  las  obligaciones  prove- 
nientes, ya  de  actos,  lícitos  ó  ilícitos,  ya  de  la  ley; 
enumera,  en  fin,  los  requisitos  para  la  adquisición  del 
dominio  mediante  la  posesión,  y  para  que  las  acciones 
se  extingan  por  no  haberse  ejercido  cierto  tiempo.  Lue- 
go, de  toda  imposibilidad  imposible  prescindir  del  Código 
civil,  cuando  se  controvierta  un  acto  de  comercio,  la  ad- 
judicación de  una  mina,  ó  cualquier  otra  materia  regida 
por  leyes  especiales. 

El  Código  civil  suple,  lo  repetimos,  todas  las  omisiones 
de  las  demás  leyes  sustantivas.  (1) 

69.  Y  acaso  convenga  observar  que  si  el  Código  civil 
es  la  ley  sustantiva  por  excelencia,  el  Código  de  enjui- 
ciamientos civiles  es  asimismo  la  ley  adjetiva  aplicable 
cuando  otras  leyes  adjetivas  no  hubieren  previsto  el  caso 
controvertido.  Sea  cual  fuere  el  litigio,  hay  acción  dedu- 
cida por  el  demandante,  excepciones  que  el  reo  alega, 
pruebas  para  justificar  los  hechos  puestos  en  tela  de  jui- 
cio, un  fallo  que  decide  la  controversia.  Si  el  Código  de 
enjuiciamientos  fija  las  reglas  sobre  todas  estas  impor- 
tantísimas materias,  tampoco  podemos  prescindir  en 
ningún  caso  de  sus  disposiciones. 


(1)  '*  Las  leyes  civiles  influyen  también  en  el  comercio  en  otro 
aspecto  :  como  suplemento  de  las  leyes  comerciales.  Siendo  la  ley 
civil  la  regla  de  los  actos  de  los  ciudadanos  de  un  Estado,  y  la  ley 
mercantil  la  regla  especial  de  ciertos  actos,  debe  reconocerse  el 
principio  de  que  cuandoquiera  que  la  ley  especial  guarde  silencio, 
la  ley  general,  ó  el  derecho  común,  ejerce  su  imperio...  ''  (Massé. 
1.63.) 
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Art.  5 .  La  Corte  Suprema  de  Justicia  i  las  Cortes  de 
Alzada,  en  el  mes  de  marzo  de  cada  año,  darán  cuenta 
al  Presidente  de  la  República  de  las  dudas  i  dificultades 
que  les  hayan  ocurrido  en  la  inteligencia  i  aplicación 
de  las  leyes,  i  de  los  vacíos  que  noten  en  ellas. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  15.  Las  Corles  de  Alzada,  i  la  Corte  Suprema 
de  Justicia,  en  el  mes  de  marzo  de  cada  año,  darán 
cuenta  al  Supremo  Gobierno  de  las  dudas  i  dificultades 
que  les  hayan  ocurrido  en  la  intelijencia  i  aplicación  de 
las  leyes  i  de  los  vacíos  que  noten  en  ellas. 

C.  E.  19.  Cuando  haya  falta  ú  oscuridad  de  ley,  los 
jueces,  sin  perjuicio  de  juzgar,  consultarán  al  poder 
legislativo  por  medio  de  la  Corte  Suprema,  á  fin  de  ob- 
tener una  regla  cierta  para  los  nuevos  casos  que  ocurran. 

C.  P.  T.  P.  IX.  Los  jueces  no  pueden  suspender  ni 
denegar  la  administración  de  justicia  por  falta,  oscuridad 
ó  insuficiencia  de  las  leyes  :  en  tales  casos,  resolverán 
atendiendo  :  V.  al  espíritu  de  la  ley;  2^.  á  otras  dis- 
posiciones sobre  casos  análogos ;  y  3"*.  á  los  principios  ge- 
nerales del  derecho;  sin  perjuicio  de  dirijir,  por  sepa- 
rado, las  correspondientes  consultas,  á  fin  de  obtener  una 
regla  cierta  para  los  nuevos  casos  que  ocurran. 

X.  Las  consultas  de  que  habla  el  artículo  anterior, 
se  elevarán  al  Poder  Legislativo,  por  la  Corte  Suprema, 
con  el  respectivo  informe  favorable  ó  adverso. 

XI.  La  Corte  Suprema  está  obligada  á  dar  cuenta  al 
Congreso,  en  cada  legislatura,  de  los  defectos  que  notare 
en  la  legislación. 

XII.  Los  jueces  y  tribunales  superiores  tienen  la  mis- 
ma obligación  establecida  en  el  artículo  anterior,  que 
cumplirán  por  conducto  de  la  Corte  Suprema. 

COMENTARIO. 

70.  Esta  disposición  corresponde  á  la  Ley  Orgánica 
leí  Poder  Judicial;  por  cuanto  es  meramente  reglamen- 
aría,  y  confiere  una  atribución  que  los  tribunales  ejercen, 
10  al  decidir  las  controversias,  sino  como  cuerpos  lláma- 
los á  procurar  que  el  Derecho  se  perfeccione. 

Si  bien  la  disposición  del   art.  19   del  Código  ecuato- 
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riano  adolece  del  mismo  defecto,  prevé  por  lo  menos  el 
caso  especial  de  que  no  haya  ley  aplicable  al  asunto  con- 
trovertido; y  sólo  entonces  consultan  los  jueces  á  la  Corte 
Suprema  para  que  acuda  al  poder  legislativo. 

El  artículo  que  comentamos  no  figura  en  el  Código  de 
Napoleón  ni  en  nir>gún  otro  de  los  códigos  modernos  más 
notables;  y  eso  manifiesta  que  si  bien  él  es  importante, 
como  reglamentario  se  ha  considerado  ajeno  al  Código 
civil;  el  cual  debe  declarar,  crear  y  garantizar  los  de- 
rechos, para  que  el  juez,  en  caso  de  controversia,  decida 
los  litigios  conforme  al  mismo  Código. 


Art.  6^.  La  lei  no  obliga  sino  en  virtud  de  su  promul- 
gación por  el  Presidente  de  la  República^  i  después  de 
transcxu^rido  el  tiempo  necesario  para  que  se  tenga  no- 
ticia de  ella. 

La  promulgación  deberá  hacerse  en  el  periódico  ofi- 
cial ;  i  la  fecha  de  la  promulgación  será,  pcu^a  los  efec- 
tos legales  de  ella,  la  fecha  de  dicho  periódico.  í'j 

REFERENCIAS. 

El  tiempo  necesario  para  que  se  tenga  noticia  de  ella  7. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  5.  La  lei  escrita  no  obliga  sino  en  virtud 
de  su  promulgación  por  el  Supremo  Gobierno,  y  después 
de  transcurrido  el  tiempo  necesario  para  que  se  tenga 
noticia  de  ella. 

La  promulgación  será,  para  los  efectos  legales  de  ella, 
la  fecha  de  dicho  periódico. 


nLocré.I.380.  art.  P— 381.3-8.— 397. art.  P.— 408.1-8.— 413. 
art.  P.  —  416. 1.  —  425.  7-9.  —  437.  1-3.  --  465.  15-18.  —  487 
1-4.  —  576.  7.  —  589.  2.  3.  —  623.  XX.  —  Merlin.  Loi.  §  IV 
n.  V.  —  Dalloz.  Lois.  122.  —  Toullier.  I.  57-71.  —  Laurent.  1.  7-9 
12-18.25-29.— Demolombe.  1. 23-26. —Zachariae.  iVL  V.  1.  §  24 
—  Zachariae.  A.  R.  1.  §  26.  —  Massé.  1.  70.  —  Baudry-La 
cantinerie.  I.  89-99.  —  Stephen's  (Blackstone^s).  I.  p.  25. 
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C.  E.  5.  La  ley  no  obliga  sino  en  virtud  de  w  pro- 
mulgación por  el  Presidente  de  la  República,  y  después 
de  transcurrido  el  tiempo  necesario  para  que  se  tenga 
noticia  de  ella. 

La  promulgación  de  la  ley  se  hará  en  la  capital  de  la 
República,  por  la  imprenta,  por  bando,  ó  en  la  forma 
que  la  misma  ley  lo  prevenga. 


C.  de  N.  P.  Les  lois  sont 
exécutoires  dans  tout  le  ter- 
ritoire  frangais,  en  vertu 
de  la  promulgation  qui  en 
est  faite  par  le  Président  de 
laRépublique 


P.  Las  leyes  son  obliga- 
torias en  todo  el  territorio 
francés,  en  virtud  de  su 
promulgación  por  el  Presi- 
dente de  la  República 


C.  Arg.  2.  Las  leyes  no  son  obligatorias  sino  después 
de  su  publicación 

P.  de  G.  P.  (véanse  las  concordancias  del  art.  7.) 

C.  C.  IL  La  ley  es  obligatoria  y  surte  sus  efectos  desde 
el  día  que  en  ella  misma  se  designa,  y  en  todo  caso  des- 
pués de  su  promulgación. 

12.  La  promulgación  de  la  ley  se  hará  insertándola  en 
el  * 'Diario  Oficial",  y  enviándola  en  esta  forma  á  los  Es- 
tados y  á  los  Territorios 

C.  P.  T.  P.  1.  Las  leyes  obligan  en  todo  el  territorio 
de  la  República  después  de  su  promulgación. 

C.  M.  2-4.  (véanse  las  concordancias  del  art.  7.) 

C,  de  la  L.  4.  Como  las  leyes  no  pueden  obligar  sin  ser 
conocidas,  serán  promulgadas  por  el  Gobernador  del  Es- 
tado. 

Las  leyes  se  enviarán  á  las  autoridades  encargadas  de 
ejecutarlas  ó  de  aplicarlas,  y  á  cualesquiera  otras  perso- 
nas que  la  ley  ha  designado  ó  puede  designar,  en  la  forma 
prescrita  para  asegurar  á  las  leyes  la  mayor  publicidad 
posible. 

Los  secretarios  de  todas  las  cortes  de  justicia  del  Es- 
tado insertarán  en  un  registro  especial,  que  al  efecto  lle- 
ven, el  título  de  todas  las  leyes  que  se  les  hubieren  en- 
viado, con  la  fecha  del  día  en  que  las  hayan  recibido. 

C.  Esp.  P.  Las  leyes  obligarán  en  la  Península,  Islas 
dyacentes,  Canarias  y  territorios  de  África  sujetos  á  la 
egislación  peninsular,  á  los  veinte  días  de  su  promulga- 
ión,  si  en  ellas  no  se  dispusiere  otra  cosa. 

Se  entiende  hecha  la  promulgación  el  día  en  que  ter- 
iiine  la  inserción  de  la  ley  en  la  Gaceta. 
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N.  R.  111.  II.  12,  Conforme  á  lo  dispuesto  por  el  De- 
recho, y  á  lo  que  se  ha  practicado  en  cuantas  providencias 
se  han  establecido,  se  haga  saber  al  Público  de  esta  Corte 
y  demás  pueblos  del  Reyno,  que  ninguna  ley,  regla  ó  pro- 
videncia general  nueva  se  debe  creer  ni  usar,  no  estando 
intimada  ó  publicada  por  pragmática,  cédula,  provisión, 
orden,  edicto,  pregón  ó  bandos  de  las  Justicias  ó  Magis- 
trados públicos 

COMENTARIO. 

71,  No  era  menester,  en  verdad,  que  el  Código  civil  hi- 
ciese la  distinción  científica  entre  la  promulgación  de  la 
ley  y  su  publicación ;  pero  sabido  es  que  entre  una  y*otra 
hay  notable  diferencia.  La  promulgación  consiste  en 
que  el  poder  ejecutivo  reconozca  que  la  ley  encierra  los 
requisitos  esenciales  puntualizados  en  la  Constitución,  y 
ordene  que  la  ley  se  ejecute.  La  publicación  es  el  acto  de 
notificar  la  ley  á  todos  los  habitantes  del  Estado. 

El  art.  Y  del  Código  de  Napoleón  (copiado  en  las  con- 
cordancias) tampoco  distingue  entre  la  promulgación  y 
la  publicación ;  pues  se  limita  á  decir  que  las  leyes  no 
son  obligatorias  en  el  territorio  francés  sino  en  virtud  de 
su  promulgación.  Pero  los  redactores  distinguieron  con 
toda  claridad  cada  uno  de  esos  actos.  Así,  cuando  se  dis- 
cutía el  artículo  en  el  Consejo  de  Estado,  expresaron  Em- 
mery  y  Portalis  (I)  que  la  promulgación  de  la  ley  le  da 
fuerza  obligatoria;  que  la  misma  no  obliga  sino  en  vir- 
tud de  la  publicación ;  que  la  promulgación^  completa  la 
esencia  de  la  ley,  y  que  la  publicación  es  efecto  de  la  pro- 
mulgación. (2) 


(1)  Leeré.  I.  p.  389.  390. 

(2)  **  Los  preceptos  jurídicos  á  que  el  poder  legislativo  ha  im- 
preso el  carácter  de  leyes  no  son  obligatorios  sino  en  virtud  de  la 
promulgación,  esto  es,  una  orden  de  ejecución  emanada  del  Jefe 
del  Estado,  que  ejerce  el  poder  ejecutivo.  Pero  como  una  orden 
na  puede  obligar  mientras  no  sea  conocida,  ó  no  se  repute  tal, 
las  leyes  no  son  obligatorias  sino  cuando  la  promulgación  se  ha 
manifestado  por  algún  acto  de  publicación,  de  donde  resulte  la 
prueba  ó  á  lo  menos  la  presunción  de  su  publicidad  :  Lex  non 
obligat  nísi  rite  promulgata.  "  (Zachariae.  A.  R.  I.  §  26.) 

**  Obligatoria  en  virtud  de  la  promulgación,  la  ley  no  surte 
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72.  Que  la  ley  no  obliga  sino  en  virtud  de  la  publica- 
ción^ es  una  verdad  cuya  exactitud  comprenden  á  ciencia 
cierta  todos  cuantos  saben  el  significado  de  tal  palabra  : 
"En  un  gobierno/'  decía  Portalis,  (3)  "es  de  todo  punto 
necesario  que  los  ciudadanos  conozcan  las  leyes  bajo  cuyo 
imperio  viven.  Indudablemente  hay  una  justicia  natural 
emanada  de  la  razón,  y  esa  justicia  que  constituye,  por 
decirlo  así,  el  corazón  humano,  no  es  necesario  promul- 
gar. Es  una  luz  que  alumbra  á  todo  hombre  que  viene 
á  este  mundo^  y  que  desde  el  fondo  de  la  conciencia  re- 
fleja sobre  todas  las  acciones  de  la  vida.  Pero,  falta  de 
sanción,  la  justicia  natural,  que  dirige  sin  compeler,  se- 
ría nugatoria  para  la  mayor  parte  de  los  hombres,  si  la 
razón  no  se  nos  manifestase  con  el  aparato  de  la  autoridad, 
para  combinar  los  derechos  con  los  deberes,  sustituir  la 
obligación  al  instinto,  y  apoyar  los  preceptos  del  poder 
legislativo  con  las  honestas  inspiraciones  de  la  natura- 
leza   No  basta  el  derecho  natural;  son  necesarios  pre- 
ceptos expresos  y  coactivos.  He  ahí  la  diferencia  entre 
una  regla  de  moral  y  las  leyes  del  Estado.  Las  leyes  del 
Estado  son  las  que  deben  promulgarse  para  ser  obliga- 
torias; pues  ellas,  que  no  siempre  han  regido,  cambian 
con  frecuencia,  no  pueden  comprenderlo  todo,  tienen 
época  determinada  y  objeto  peculiar.  Luego,  nadie  es- 
taría obligado  á  obedecerlas  si  previamente  no  las  cono- 
ciese." 

73.  El  inciso    segundo  encierra  dos   reglas  de  impor- 
tancia : 


efecto  sino  en  virtud  de  la  publicación.  La  publicación  es  el  acto 
de  poner  la  promulgación  de  la  ley  en  conocimiento  de  los  intere- 
sados :  divulgatio  promulgationis.  La  promulgación  es  la  or- 
den de  ejecución  y  seria  injusto  que  esa  orden  pudiera  ejecutarse 
contra  aquellos  á  quienes  se  dirige,  antes  que  se  les  habilitara  para 
conocerla. 

"  Asi  definida,  Id  publicación  se  distingue  de  la.  promulgación. 
^  i  objeto,  por  otra  parte,  es  muy  diferente  :  la  una  conduce  á  ma- 
1  Testarla  existencia  de  laley;  la  otra,  á  hacerla*  conocer.  En  casi 
1  das  las  naciones  se  admite  la  distinción  de  esos  dos  actos,  aunque 
^  >  siempre  se  haya  formulado  claramente.  "  (Baudry-Lacantine- 

(3)  Locré.  I.  568.  2. 
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r.  La  promulgación  debe  hacerse  en  el  periódico  ofi- 
cial ;  y 

2'.  La  fecha  de  la  promulgación  será,  para  los  efectos 
legales  de  ella,  la  fecha  de  dicho  periódico. 

Para  evitar  dificultades  en  asunto  de  tanta  trascenden- 
cia, era  de  todo  punto  necesario  fijar  de  una  manera  uni- 
forme cómo  se  efectúa  la  promulgación  de  la  ley ;  y  nin- 
gún medio  más  adecuado  que  el  de  insertarla  en  el 
periódico  oficial,  que  merece  entero  crédito  en  todo  cuanto 
se  refiera  á  los  poderes  públicos.  Por  medio  del  periódico 
oficial  sé  establece  la  comunicación  entre  el  gobierno  y 
los  ciudadanos ;  y  éstos  ni  por  un  instante  pueden  poner 
en  duda  la  autenticidad  de  la  ley  promulgada. 
'  De  .todo  punto  necesario  asimismo  fijar  la  fecha  de  la 
promulgación;  pues  tal  fecha  manifiesta  desde  cuándo 
es  obligatoria  la  ley  en  cada  una  de  las  secciones  territo- 
riales de  la  República. 

Puede  muy  bien  suceder  que  ya  por  encerrar  la  ley 
muchos  artículos,  ya  por  incuria  de  los  redactores  del 
periódico  oficial,  se  promulgue  la  ley  en  dos  ó  más  núme- 
ros de  aquel  periódico;  y  entonces  no  se  supiera  con  cer- 
teza desde  cuándo  se  cuenta  la  fecha  de  la  promulga- 
ción. Si  la  ley  forma  un  todo  indivisible,  tal  fecha  se 
contará  desde  la  del  número  en  que  se  insertaron  las  úl- 
timas disposiciones.  Mas,  si  la  ley  consta  de  partes  sepa- 
rables, como  los  títulos  de  un  Código  ó  de  otra  ley  en 
extremo  extensa;  cada  una  de  las  partes  se  considera,  en 
cuanto  á  la  promulgación,  como  ley  del  todo  distinta,  y 
principia  á  regir  según  las  reglas  que  el  art.  7^  pun- 
tualiza'. Sabido  es,  por  ejemplo,  que  cada  título  del  Có- 
digo de  Napoleón  se  promulgó  separadamente,  y  que  se 
ponía  en  ejecución    según  el  art.  P  del    mismo  Código. 


PROMULGACIÓN.  *        77    ' 


Art.  7^  En  el  depcurtamento  en  que  se  promulgue  la 
leí,  se  entenderá  que  es  conocida  de  todos  i  se  mircu^á 
como  obligatoria^  después  de  seis  días  contados  dei^de 
la  fecha  de  la  promulgación ;  i  en  cualquier  otro  depar- 
tamentOy  después  de  estos  seis  días  i  uno  más  por  cada 
veinte  kilómetros  de  distancia  entre  las  cabeceras  de 
ambos  departamentos. 

Podrá,  sin  embargo,  restringirse  ó  ampliar  se  este  plazo 
en  la  misma  ley,  designándose  otro  especial. 

Podrá  también  ordenarse  en  ella,  en  casos  especiales, 
otra  forma  de  promulgación.  (*) 

REFERENCIAS. 

Es  conocida  de  todos  y  será  obligatoria.  8.  14. 
Seis  días.  48.  50. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  6.  En  la  capital  de  la  República  se  entenderá 
conocida  la  leí,  i  se  mirará  como  obligatoria,  después  de 
seis  días  contados  desde  la  fecha  de  la  promulgación;  i  en 
cualquier  otro  paraje  de  la  República,  después  de  estos 
seis  días,  i  uno  más  por  cada  cuatro  leguas  de  distancia 
entre  la  capital  i  dicho  paraje. 

Podrá,  sin  embargo,  restrinjirse  ó  ampliarse  este  plazo 
en  la  lei  misma,  designándose  otro  especial.  Podrá  tam- 
bién ordenarse  en  ella,  en  casos  especiales,  otra  forma  de 
promulgación. 

CE.  6.  En  el  cantón  á  que  pertenece  la  capital  de  la 
República  se  entenderá  que  la  ley  es  conocida  de  todos,  y 
se  mirará  como  obligatoria,  después  de  seis  días  contados 
desde  la  fecha  de  la  promulgación;  y  en  cualquier  otro 
cantón,  después  de  estos  seis  días,  y  uno  más  por  cada  vein- 


n  Locré.  I.  380.  art.  P.  —  391.  14.  —397.  art.  P.  —  398.  2- 
8.  — 408.  art.  P^  —  409.  2-8.  —413.  art.  P.  —414.3-6.  — 
416.  1.  —425.  7-9.  —  440.  4-8.  —  575.  6-7.  —  590.  3-7.  —  609. 
(  -  618.  XIX.  —  Merlin.  Loi.  §  V.  n.  VI.  VIII.  X.  —  Dalloz. 
]    s.  160-181.  —  Delvincourt.  I.  181.  (2).  182.  (3).  —  Toullier.  1. 

80.  —  Laurent.  I.  16-24.  —  Demolombe.  I.  24-31.  — Zacha- 
]  e.  M.  V.  I.  §  24.  —  Zachariae.  A.  R.  1.  §  26.  —  Massé.  I.  71- 
—  Baudry-Lacantinerie.  I.  98-116. 
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te  kilómetros  de  distancia  entre  las  cabeceras  de  ambos 
cantones. 

Podrá,  sin  embargo,  restringirse  ó  ampliarse  este  plazo 
en  la  misma  ley,  designando  otro  especial. 


C.  de  N.  V  ...  La  pro- 
mulgation  faite  par  le  Gou- 
ver nenien t  sera  réputée  con- 
nue  dans  le  département  oü 
siégera  le  Goiivernement, 
un  jour  aprés  celui  de  la 
promulgation ;  et  dans  cha- 
cun  desautres  départements, 
aprés  Texpiration  du  méme 
délai,  augmenté  d'auíant  de 
jours  qu'il  y  aura  de  fois  dix 
myriamétres  (environ  vingt 
lieues  anciennes)  entre  la 
ville  oü  la  promulgación  en 
aura  été  faite  et  le  chef-lieu 
de  chaqué  département. 


P.  La  promulgación  hecha 
por  el  Gobierno  se  reputará 
conocida  en  el  departamen- 
to de  su  residencia  un  día 
después  del  de  la  promulga- 
ción; y  en  cada  uno  de  los 
otros  departamentos ,  des- 
pués del  mismo  plazo  au- 
mentándose tantos  días 
cuantas  veces  haya  diez  mi- 
riámetros  (cerca  de  veinte 
leguas  antiguas)  entre  la 
ciudad  donde  se  hubiere 
efectuado  la  promulgación 
y  la  ciudad  cabecera  de 
cada  departamento. 


C.  Arg.  2.  Las  leyes  no  son  obligatorias  sino  después  de 
su  publicación,  y  desde  el  díaque  ellas  determinen.  Si  no 
designan  tiempo,  la  ley  publicada  en  la  Capital  de  la  Repú- 
blica ó  en  la  Capital  de  la  Provincia,  es  obligatoria  desde 
el  día  siguiente  de  su  promulgación ;  en  los  departamentos 
de  campaña,  ocho  días  después  de  publicada  en  la  ciudad 
capital  del  Estado  ó  capital  de  la  Provincia. 

P.  de  G.  1*.  Las  leyes  sólo  son  obligatorias  y  surten 
efecto  desde  el  día  que  en  ellas  mismas  se  designe;  y  en  su 
defecto  lo  surtirán,  en  la  Península  á  los  diez  días  siguien- 
tes al  de  su  inserción  en  la  Gaceta  oficial  del  Gobierno; 
en  las  Islas  Baleares  á  los  veinte,  y  en  las  Canarias  á  los 
treinta. 

L/.    w.     i<w.     •     •     •     •     • 

En  la  capital  de   la  Unión  se  entenderá  promulgada  el 
día  mismo  de  la  inserción  de  la  ley  en  el  periódico  oficial  : 
en  los  Estados  y  en  los  territorios,  tres  días  en  la  capital  y 
quince  días  en  los  distritos  ó  poblaciones  de  que  se  com 
pongan,  después  del  recibo  de  dicho  periódico  por  el  Pre 
sidente  ó  Gobernador  del  Estado  ó  por  el  Prefecto  del  Ter 
ritorio  respectivo;  á  cuyo  efecto  estos  funcionarios  harái 
llevar  por  su  Secretario  un  Registro  Especial  en  que  si 
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anote  el  día  del  recibo  de  cada  número  del  ''Diario  Oficial", 
dando  aviso  de  ello  por  el  inmediato  correo  á  la  Secreta- 
ría de  lo  Interior  y  Relaciones  Exteriores. 

C.  M.  2.  Las  leyes,  reglamentos,  circulares  ó  cualesquie- 
ra otras  disposiciones  de  observancia  general,  emanadas 
de  la  autoridad,  obligan  y  surten  sus  efectos  desde  el  día 
de  su  promulgación  en  los  lugares  que  deba  ésta  hacerse. 

3.  Si  la  ley,  reglamento,  circular  ó  disposición  general, 
fija  el  día  en  que  debe  comenzar  á  observarse,  obliga  desde 
ese  día  aunque  se  haya  publicado  antes. 

4.  Para  que  se  reputen  promulgados  y  obligatorios  la 
ley,  reglamento,  circular  ó  disposición  general,  en  los  lu- 
gares en  que  no  reside  la  autoridad  que  hace  la  promulga- 
ción, se  computará  el  tiempo  á  razón  de  un  día  por  cada 
veinte  kilómetros  de  distancia;  si  hubiere  fracción  que 
exceda  de  la  mitad  de  la  distancia  indicada,  se  computará 
un  día  más. 

C.  de  la  L.  6.  La  promulgación  hecha  por  el  Gobierno 
se  reputará  conocida  en  el  distrito  donde  el  mismo  tenga 
su  residencia,  tres  días  después  de  la  promulgación,  y  en 
cada  una  de  los  otros  distritos,  después  de  la  expiración 
del  mismo  plazo,  y  un  día  más  por  cada  cuatro  leguas 
entre  el  paraje  donde  la  promulgación  se  hubiere  hecho,  y 
el  lugar  donde  resida  la  Corte  de  cada  distrito. 

C.  Esp.  P.  Las  leyes  obligarán  en  la  Península,  Islas 
adyacentes,  Canarias  y  Territorios  de  África  sujetos  á  la 
legislación  peninsular,  á  los  viente  días  de  su  promul- 
gación, si  en  ellas  no  se  dispusiere  otra  cosa. 

Se  entiende  hecha  la  promulgación  el  día  en  que  ter- 
mine la  inserción  de  la  ley  en  la  Gaceta. 

C.  A.  3-  Las  leyes  son  obligatorias  desde  su  publicación. 


COMENTARIO. 

74.  Evidentísimo  que  la  ley  promulgada  debe  ser  obli- 
gatoria tan  luego  como  transcurren  los  términos  que  el 
legislador  fija.  Provee  éste  á  las  necesidades  del  Estado 
por  medio  de  leyes,  é  imposible  su  conservación  y  pro- 
greso, si  cualquiera  pudiese  eludirlas  so  pretexto  de  que 
ao  las  conoce.  Imposible  también  emplearse  ningún  me- 
iio  para  notificar  la  ley  á  cada  uno  de  los  habitantes. 

75.  Si  bien  el  legislador  debe  declarar  que  la  ley  es  obli- 
gatoria, pugna  con  la  naturaleza  misma  de  las  cosas  la  fie- 
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ción  de  que,  promulgada,  es  conocida  de  todos.  ¿Cómo 
puede  suponerse  que  la  ley  es  conocida  de  todos,  si  la  legis- 
lación más  clara  es  un  laberinto  inextricable,  del  cual  á 
duras  penas  pueden  salir  los  que  han  pasado  toda  su  vida 
en  el  estudio  de  la  vastísima  cuanto  muy  difícil  ciencia  del 
Derecho  ? 

La  ley,  como  obligatoria,  surte  los  efectos  que  el  legis- 
lador se  propone ;  pero  de  ahí  á  que  la  conozcan  todos, 
aún  los  patanes  y  los  salvajes,  hay  la  distancia  más  incon- 
mensurable. 

Conviniera,  pues,  la  reforma  del  art.  7,  limitándose  el 
legislador  á  expresar  que  la  ley  es  obligatoria  tan  luego 
como  transcurren  los  respectivos  plazos. 

76.  Cuando  se  formaba  el  Código  francés  se  discutió  con 
suma  detención  si  se  fijaría  un  plazo  único  para  que  en  to- 
do el  territorio  rigiese  la  ley  simultáneamente,  ó  si  la  pro- 
mulgación se  supondría  conocida  según  la  distancia  entre 
París,  donde  la  ley  debía  publicarse,  y  las  capitales  de  los 
otros  departamentos.  Prevaleció  el  segundo  sistema,  fun- 
dado en  razones  de  todo  punto  incontestables.  '*Si  la  ley", 
decía  Grenier  (1),  ^*no  puede  regir  antes  de  conocerse, 
cuando  es  conocida  ha  de  ser  obligatoria;  sus  efectos  no 
deben  suspenderse.  Evidentísimos  son  estos  dos  princi- 
pios. Ahora  bien,  con  ellos  pugna  la  idea  de  que  la  ley 
comienza  á  regir  en  todos  los  puntos  de  Francia  á  un  mismo 
tiempo.  Nótese  el  inconveniente  de  lo  largo  del  plazo  que 
transcurre  desde  la  promulgación  hasta  que  la  ley  llegue 
á  ser  obligatoria.  Ese  plazo  debiera  ser  proporcional  á  la 
distancia  entre  el  lugar  donde  la  ley  se  promulgue  y  la 
extremidad  del  más  largo  de  los  radios,  ó,  en  otros  térmi- 
nos, proporcional  al  tiempo  necesario  para  que  se  presuma 
conocida  la  promulgación  en  ese  punto  extremo. 

'*E1  método  progresivo  y  razonable,  calculado  por  las 
distancias,  es  más  conforme  á  la  equidad  que  el  plazo  úni- 
co :  ya  sea  la  ley  favorable  ó  adversa,  tiene  de  surtir  efec- 
to más  ó  menos  tarde,  según  pueda  ó  no  ser  conocida. 
Todos  debemos  permanecer  tranquilos  en  la  posición  física 
ó  política  en  que  la  naturaleza  ó  el  orden  social  nos  h 


(1)  Locré.  1.  594.  5. 
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colocado.  Las  diferencias  de  épocas  en  la  ejecución  de  la 
ley,  atendiéndose  á  las  distancias,  se  funda  en  una  verdad 
inmutable,  que  forma  la  base  de  la  presunción  de  derecho 
á  que  los  legisladores  siempre  han  acudido  en  esta  mate- 
ria. Toda  presunción,  toda  ficción  de  la  ley  deben  aproxi- 
marse en  cuanto  sea  posible  á  la  naturaleza ;  eso  es  tacn 
evidente,  que  no  cabe  ni  concebirse  una  presunción  de 
derecho  que  fuese  del  todo  contraria  á  la  verdad. 

''Comparadas  las  ventajas  con  los  inconvenientes,  se  ha 
aceptado  la  manera  de  promulgación  propuesta  por  el 
proyecto  de  ley.  Esa  manera  es  la  imagen  misma  de  la 
verdad  y  de  la  naturaleza  :  la  ley  obliga  á  cada  ciudadano 
tan  luego  como  éste  pueda  conocerla;  la  ley  obra,  anun- 
cia, ordena;  no  es  necesario  ningún  acto  humano. 

"Por  medio  de  un  cuadro  de  las  distancias,  fundado  en 
un  orden  de  cosas  invariable  é  independiente  de  la  volun- 
tad humana,  todos  pueden  saber  cuándo  los  obliga  la  ley. 
La  idea  es  tan  útil  como  ingeniosa." 

77.  Aceptándose  el  sistema  del  art.  7%  es  menester  in- 
vestigar si  para  el  cómputo  del  tiempo  entran  en  cuenta  las 
fracciones  de  veinte  kilómetros.  Así,  supóngase  que  de 
Santiago  á  otra  ciudad  hay  trescientos  diez  kilómetros  de 
distancia.  ¿Comenzaría  á  regir  la  ley  en  esta  ciudad  á  los 
quince  ó  los  diez  y  seis  días  de  su  promulgación?  Parece 
que  los  últimos  treinta  kilómetros  son  exactamente  lo  mis- 
mo que  veinte,  en  cuanto  á  los  efectos  de  la  promulgación ; 
porque  al  ordenar  el  legislador  que  por  cada  veinte  kiló- 
metros se  cuente  un  día,  prescinde  absolutamente  de  las 
fracciones  de  veinte  kilómetros.  (2)    Lo  cual  no  tiene  in- 


(2)  **  Cuando  la  distancia  excede  de  diez  miriámetros,  y  no 
llegue  á  veinte,  prescindese  de  la  fracción."  (Zachariae.  A.  R.  I. 
%  26.) 

"  Pero  el  art.  P  no  ha  previsto  el  caso  en  que  fracciones  de  de- 
cenas de  miriámetros  se  comprendan  en  la  medida  de  la  distan- 
'  .    ¿Deben  entrar  en  cuenta  esas  fracciones  para  el  cálculo  del 

IZO? 

•*  Racionalmente  debían  comprenderse,  pues  se  ha  supuesto  que 

ley  no  puede  recorrer  más  de  diez  miriámetros  por  día.     Pero 

opinión  que  prescinde  de  estas  fracciones  es  aceptada  por  los 

risconsultos  y  los  tribunales ;  milita  á  su  favor  el  texto  de  la  ley, 
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conveniente  alguno,  atendiéndose  á  que  el  plazo  de  un  día 
por  cada  cuatro  leguas  es  en  extremo  largo. 

78.  Como  el  art.  7^  determina  los  efectos  que  la  promul- 
gación sucesiva  surte  en  cada  uno  de  los  departamentos, 
puede  haber  casos  en  que  se  dude  si  rige  la  ley  antigua  ó 
la  nueva. 

Opinamos  que  tratándose  de  tales  efectos,  no  debe  dis- 
tinguirse sino  entre  las  leyes  concernientes  á  la  sucesión 
por  causa  de  muerte  y  las  demás  leyes.  En  cuanto  á  las 
primeras ,  sea  cual  fuere  el  lugar  donde  el  individuo  fa- 
llece, la  sucesión  se  abre  al  momento  de  su  muerte  en  el 
último  domicilio;  (3)  y  por  eso  la  ley  que  en  él  rige  es  la 
aplicable  á  todo  lo  relativo  á  la  sucesión. 

Cuando  la  nueva  ley  modifica  la  capacidad  del  indivi- 
duo, cupiera  suponerse  que  á  los  actos  de  éste  es  aplicable 
la  ley  vigente  en  su  domicilio.  Pero  si  atendemos  al  muy 
claro  sentido  del  art.  7%  el  cual  declara  obligatoria  la  ley 
en  las  diversas  secciones  territoriales  tan  luego  como  trans- 
curren los  respectivos  plazos;  evidentísimo  que  se  aplicaría 
la  ley  vigente  en  el  cantón  donde  se  ejecuta  el  acto  ó  celebra 
el  contrato. 

El  arl.  15  del  Código  civil  no  es  aplicable  á  este  caso  ni 
por  analogía;  pues  se  limita á  extender  fuera  del  territorio 
chileno  el  imperio  de  las  leyes. 

79.  Otro  caso  sí  presenta  gravísimas  dificultades.  Según 
el  propio  art.  15,  las  leyes  concernientes  al  estado  y  la  ca- 
pacidad de  las  personas  obligan  á  los  chilenos  aunque  re- 
sidan en  nación  extranjera;  el  art.  1028  autoriza  para  otor- 
gar en  ella  testamento,  observándose  la  forma  prescrita 
por  las  leyes  chilenas  ó  por  las  del  lugar  donde  el  testa- 
mento se  otorga;  y,  en  fin,  el  reglamento  consular  conce- 
tle  á  los  cónsules  atribuciones  de  notarios  para  extender 
en  el  respectivo  territorio  toda  clase  de  instrumentos  pú- 
blicos. 

Pues  bien,  supóngase  que  la  ley  chilena  según  la  cual 
son  capaces  todos  los  individuos  que  hubieren  cumplido 


que  aumenta  el  plazo  sólo  tantos  días  cuantas  veces  haya  diez  m 
ríametros.  "  (Baudry-Lacantinerie.  I.  100.) 
(3)  Art.  956. 
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veinticinco  años,  se  modifica  por  otra  que  extienda  la  in- 
capacidad hasta  los  veintiséis;  que  cuando  la  nueva  ley 
principia  á  regir  en  toda  la  República,  un  chileno  residen- 
te en  Berlín  tiene  veinticuatro  años  once  meses  vein- 
tiocho días,  y  que  tan  luego  como  cumple  veinticinco 
años  enajena  inmuebles  situados  en  Chile. 

Si  la. ley  antigua  es  la  que  rige,  el  contrato  es  válido;  si 
la  nueva,  adolece  él  de  nulidad. 

¿Cabe  ni  suponerse  que  á  los  cinco  días  de  regir  en  Chi- 
le la  mencionada  ley,  sea  conocida  de  los  dos  contratan- 
tes que  compraban  y  vendían  en  Berlín? 

Las  mismas  dudas  pueden  originar,  ya  los  testamentos 
otorgados  en  nación  extranjera  conforme  al  citado  art. 
1028,  ya  las  escrituras  públicas  autorizadas  por  un  cónsul. 
Si  se  modifican  en  Chile  las  leyes  concernientes  á  los  testa- 
mentos, ¿cuándo  principian  á  regir  en  nación  extranjera? 

Si  la  ley  no  es  obligatoria  á  los  chilenos  residentes  en 
otro  Estado  tan  luego  como  la  promulgación  se  supo- 
ne conocida  en  Chile,  ¿qué  regla  hay  para  ese  caso?  En 
cuanto  á  los  chilenos  que  residan  á  dos  ó  tres  mil  leguas 
de  su  domicilio,  ¿aplicaremos  las  reglas  del  art.  T""?  Esto, 
sobre  absurdo,  pugna  abiertamente  con  el  clarísimo  senti- 
do de  la  ley;  la  cual  se  refiere  sólo  al  territorio  de  la  Re- 
pública de  Chile. 

Evidente,  pues,  que  el  art.  7^  no  ha  previsto  tales  casos, 
y  que,  á  controvertirse  ellos,  los  jueces  deberían  resolver- 
los aplicando  los  principios  de  justicia  universal.  Si  hay 
motivo  razonable  para  presumir  que  la  promulgación  pudo 
ser  conocida  en  el  lugar  donde  se  ejecutó  el  acto  ó  celebró 
el  contrato,  deberá  regir  la  ley  nueva;  de  lo  contrario,  la 
antigua.  (4) 


(4)  *'  El  saber  en  qué  casos  puede  un  francés  alegar  que  no 
conocía,  en  nación  extranjera,  la  ley  nueva  publicada  en  Francia, 
constituye,  en  nuestro  concepto,  un  punto  de  hecho,  de  circuns- 
tancias y  de  buena  fe.    Comprendo  que  esta  solución  exige  mucha 
tela  y  discernimiento;  pero  parece  que  hay  falta  de  lógica  y 
cha  dureza  en  imponer  á  los  jueces  la  inexorable  obligación  de 
icar  siempre  una  ley  á  franceses  que,  á  causa  de  las  circuns- 
cias  en  que  se  hallan,  no  hubieran  podido  conocerla. ''  (Demo- 
ibe.  L  29.) 
'  Pero  nuestra  presunción  se  extiende  aún  fuera  de  los  límites 
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80.  El  inciso  segundo  del  art.  7**  es  muy  útil,  por- 
que obvia  todas  las  dificultades  provenientes  del  plazo 
corto  y  sucesivo  determinado  en  el  inciso  primero. 

Cuando  los  efectos  de  la  ley  son  trascendentales,  con- 
viene emplear  precauciones  para  que,  conocida  de  todos 
la  promulgación,  la  ley  principie  á  regir  en  toda  la  Repú- 
blica á  un  mismo  tiempo. 

A  promulgarse  un  código  complicado  y  difícil,  una  bur- 
la fuera  el  suponerlo  conocido  tan  luego  como  transcu- 
rran los  brevísimos  plazos  determinados  en  general  para 
que  la  ley  sea  obligatoria.  Nada  más  prudente  entonces 
que  fijar  un  término  de  tres,  cuatro  ó  seis  meses,  en  que  lo 


del  territorio  francés.  Veamos  en  qué  consiste  laduda :  la  publica- 
ción no  puede  efectuarse  sino  en  ese  territorio,  el  único  sometido 
ala  soberanía  francesa ;  y  parece  que  sus  efectos  deben  restringirse 
á  lo  interior  de  nuestras  fronteras.  Así,  algunos  autores  juzgan 
que  la  presunción  no  es  aplicable  á  los  que,  extranjeros  ó  france- 
ses, no  residen  en  Francia  cuando  la  publicación.  ¿Qué  medios 
tienen,  se  dice,  de  conocer  la  ley  ?¿Y  cómo  podría  obligarlos  si  no  la 
conocen?  Por  otra  parte,  según  el  tenor  literal  del  art.  P  del  Có- 
digo civil  y  del  decreto  de  5  de  noviembre  de  1870,  (a)  sólo  se 
aplica  á  la  ejecución  déla  ley  en  el  territorio  francés.  No  queda, 
pues,  sino  que  conformarse  á  este  principio  de  razón  que  la  ley  no 
debe  ser  obligatoria  sino  fijándose  como  punto  de  partida  el  ins- 
tante en  que  la  ley  puede  conocerse.  Y,  á  falta  de  presunción  legal 
aplicable  para  determinar  ese  instante,  correspondería  al  juez,  en 
los  casos  que  se  le  sometan,  decidir  según  las  circunstancias  de 
la  litis.  Atenderá  sobre  todo  á  la  llegada  del  Diario  Oficial  al 
lugar  donde  se  ha  ejecutado  el  acto  litigioso.  Esta  doctrina  es  la 
que  recientemente  ha  sido  aceptada  por  los  tribunales.  "  (Baudry- 
Lacantinerie.  1. 115). 

(a)  Décret  sur  la  promulgation  des  lois  et  décrets  de  la  délégation  du 
Gouvernement. 

Art.  1 .  Tant  que  les  Communications  avec  la  ville  de  Paris  et  le  Gouver- 
nement de  la  défense  nationale  ne  seront  pas  rétablies,  le  JOURNAL  OFFI- 
CIEL  de  la  République  fran^aise  ne  pouvant  pas  venir  réguliérement  dans 
les  départements,  la  promulgation  des  lois  et  des  décrets  rendus  par  la  dé- 
légation du  Gouvernement  aura  lieu  dans  le  MONlTEüR  UMVERSEL,  qHi 
remplacera,  pour  leur  publication  etieur  promulgation,  le  JOURNAL  OFFI- 
CIEL  de  la  République  francaise. 

2.  Tout  décret  du  Gouvernement  de  la  Défense  nationale,  inséré  auJO 
NAL  OFFICIEL  de  la  République  francaise,  qui  parviendra  á  Tour5,  s 
immédiatement  publié  dans  le  MONITEÜR  UNIVERSEL.  Cette  publicati 
üour  tous  les  arrondissements  de  France  oü  le  JOURNAL  OFPiCIEL  d(  a 
Képublique  francaise  ne  serait  pas  parvenú,  vaudra  la  promulgation  pai 
'ournal. 
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estudien  así  los  ciudadanos  particulares  como  los  jueces 
que  han  de  aplicarlo. 


Art.  S"".  No  podrá  alegarse  ignorancia  de  la  leí  por 
ninguna  persona,  después  del  plazo  común  ó  especial, 
sino  cuando  por  algún  incidente  hayan  estado  inter- 
rumpidas durante  dicho  plazo  las  comunicaciones  ordi- 
narias entre  los  dos  referidos  departamentos. 

En  este  caso  dejará  de  correr  el  plazo  por  todo  el  tiem  - 
po  que  durare  la  incomunicación.  C") 

REFERENCIAS. 


No  podrá  alegarse  ignorancia  de  la  ley.  7. 
Por  ninguna  persona.  14. 
Plazo  común.  7,  ínc.  P. 


Plazo  especial.  7,  inc.  2**. 


CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  7.  No  podrá  alegarse  ignorancia  de  la  lei  por 
ninguna  persona,  después  del  plazo  común  ó  especial,  si- 
no en  cuanto  por  algún  accidente  (que,  no  siendo  notorio, 
deberá  probarse),  hayan  estado  interrumpidas  durante  di- 
cho plazo  las  comunicaciones  ordinarias  entre  los  dos  re- 
feridos lugares. 

C.  E.  13 y  su  ignorancia  (la  de  la  ley)  no  excusa 

á  persona  alguna. 

G.  Arg.  20.  La  ignorancia  de  las  leyes  rio  sirve  de  excu- 
sa, si  la  excepción  no  está  expresamente  autorizada  por 
la  ley. 

P.  de  G.  2.  La  ignorancia  de  las  leyes  no  sirve  de  ex- 
cusa. 

C.  C.  9.  La  ignorancia  de  las  leyes  no  sirve  de  excusa. 

C.  ftL  22.  La  ignorancia  de  las  leyes  debidamente  pro- 
mulgadas no  sirve  de  excusa,  y  á  nadie  aprovecha. 


(*)  Savigny.  III.  §  CXV.  App.  VIII.  n,  XXX-XXXIIL— Laurent. 
24.  25.— Demolombe.  I.  30.— Zachariae.  A.  R.  I.  ^  28.— Bau- 
py-Lacantineñe.  111.  112. — Escriche.  Ignorancia. 
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C.  delaL.  7.  Después  déla  promulgación,  nadie  podrá 
pretender  que  ignora  la  ley. 

C.  Esp.  2.  La  ignorancia  de  las  leyes  no  excusa' de  su 
cumplimiento. 

C.  A.  2.  Nadie  puede  alegar  ignorancia  de  la  ley. 

N.  R.  III.  II.   2 Establecemos  que  ninguno  piense 

de  mal  hacer,  porque  diga  que  no  sabe  las  leyes  ni  el 
Derecho;  ca  si  hiciere  contra  ley,  que  no  se  pueda  excu- 
sar de  culpa  por  no  la  saber. 

P.  I.  I.  20.  Escusar  non  se  puede  ninguno  de  las 
penas  de  las  leyes,  por  decir  que  las  non  sabe 


D.  XXII.  VI.  9.  Regula 
est  iuris  quidem  ignorantia 
cuique  nocere 


9.  Es  regla  que  á  cual- 
quiera perjudica  la  igno 
ra  ncia  delderecho. 


COMENTARIO. 

81.  De  la  disposición  según  la  cual  la  ley  es  obliga- 
toria tan  luego  como  transcurren  los  re^ectivos  plazos 
contados  desde  la  fecha  de  la  promulgación,  se  deduce 
lógicamente  que  la  ignorancia  de  la  ley  no  excusa  á 
nadie;  pues  la  ley  sería  del  todo  nugatoria,  si  cual- 
quiera pudiese  eludirla  so  pretexto  de  que  no  la  co- 
noce. 

Ya  hemos  observado  (74)  que  fuera  absolutamente 
imposible  la  existencia  misma  de  la  nación,  si  la  ley 
no  surtiese  todos  los  efectos  que  el  legislador  se  pro- 
pone, la  conozcan  ó  no  la  conozcan  los  habitantes. 

82.  E  insistimos  en  que  son  dos  ideas  distintas  :  la 
ignorancia  de  la  ley  á  nadie  excusa;  todos  conocen  la 
ley.  La  primera  se  refiere  á  los  efectos  de  la  ley,  que 
rige  sin  atenderse  á  otro  requisito  que  al  de  la  promul- 
gación; la  segunda,  a  los  individuos  mismos;  y  el  le- 
gislador incurre  en  el  más  incalificable  absurdo  cuando 
procede  sobre  el  supuesto,  desmentido  por  la  razón  y 
la  experiencia,  de  que  todos  cuantos  habitan  el  territo- 
rio tienen  pleno  conocimiento  de  las  leyes. 

83.  Hemos  visto  (en  las  concordancias)  que  las  leyt 
españolas  y  las   romanas  ordenaban,  como  regla  gen 
ral,  que  la  ignorancia  de  derecho  no  excusase  á  nadi 
pero  establecían  excepciones  :  los  menores,  los  soldado  j 
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los  rústicos,  y  las  mujeres  podían  alegar  ignorancia  de 
derecho,  (1) 

Volveremos  á  esta  importante  materia  al  comentar  los 
artículos  694  y  1452. 

84.  Cuando  las  comunicaciones  entre  la  capital  de  la 
República  y  los  departamentos  han  estado  interrumpi- 
das, no  surte  efecto  la  notificación  hecha  por  el  poder 
ejecutivo;  é  injusto  fuera  que  la  ley  obligase  á  las  perso- 
nas que  no  han  podido  conocerla. 

La  interrupción  de  las  comunicaciones  y  el  tiempo 
que  ella  ha  durado,  son  puntos  de  hecho  susceptibles 
de  prueba. 

Removido  el  obstáculo  que  impedía  las  comunicacio- 
nes, la  promulgación  surte  el  efecto  determinado  en  el 
art.  7^ 


8  ni 

Efectos  de  la  ley. 

35.  Este  parágrafo  encierra  las  reglas  que  en  derecho 
civil  pudieran  denominarse  fundamentales;  pues  deter- 
minan los  efectos  deja  ley  en  el  espacio  y  en  el  tieynpo. 

Cuando  se  suscita  una  controversia  judicial,  debe  in- 
vestigarse qué  ley  es  la  applicable;  y  para  ello  se  atiende 
á  dos  especies  de  leyes  : 

1\  La  ley  del  respectivo  Estado;  y 

2*.  La  ley  que  rige  en  cuanto  al  tiempo. 

Como  el  derecho  positivo  varía  según  las  naciones, 
ello  nos  compele  á  fijar  los  límites  del  imperio  de  la  ley; 
lo  cual  conduce  á  resolver  los  conflictos  que  de  esos  límites 
provienen . 


(1)P.  I.  1.21. 
C.  R.  L  XVIII. 

En  el  curso  de  esta  investigación  hemos  visto  muchos  casos 
lue  ciertas  clases  de  personas  son  tratadas  más  favorablemente 
i  otras  relativamente  al  error;  y  son  los  menores,  las  mujeres, 
faltos  de  educación  {rusticitas)  y  los  soldados.  "  (Savigny.  III. 
p.  VIII.  n.  XXX.) 
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I 

Determinada  la  ley  nacional,  debe  examinarse,  en 
ciertos  casos,  si  es  aplicable  la  lej'^  vigente  cuando  se 
decide  la  controversia,  ó  la  que  regía  cuando  se  ejecutó 
el  acto  ó  celebró  el  contrato. 

Tenemos,  pues,  dos  clases  de  conflictos  entre  los  lí- 
mites de  la  ley,  á  saber,  los  conflictos  entre  los  límites 
locales  y  los  conflictos  entre  los  límites  temporales. 

"  Considerándose  el  asunto  en  el  primer  aspecto  ", 
dice  Savigny,  (1)  "  las  reglas  de  derecho  se  nos  presen- 
tan como  simultáneas,  ñjas  é  inmóviles.  En  el  segundo, 
son  sucesivas  y  varían  por  su  continuo  desarrollo.  Para 
abreviar,  designaremos  este  doble  aspecto  de  la  materia 
con  las  siguientes  expresiones  : 

"'  Límites  locales  del  imperio  de  las  reglas  de  dere- 
cho; 

''  Límites  temporales  de  ese  imperio.  '' 

Cuando  hay  conflicto  entre  los  límites  locales,  se  di- 
rime, ya  por  el  derecho  positivo  de  cada  nación,  ya  por 
el  derecho  internacional  privado. 

El  conflicto  entre  los  limites  temporales  se  dirime  por 
las  reglas  sobre  el  efecto  retroactivo  de  la  ley. 

Lo  lógico  sería  tratar  del  derecho  internacional  pri- 
vado antes  que  del  efecto  retroactivo;  pero  debemos  su- 
jetarnos al  orden  que  sigue  el  Código  civil. 


Art.  9\  La  lei  puede  sólo  disponer  para  lo  futuro^  i 
no  tendrá  jamás  efecto  retroactivo. 

Sin  embargo,  las  leyes  que  se  limiten  á  declarar  el 
sentido  de  otras  leyes,  se  entenderán  incorporadas  en 
éstas;  pero  no  afectarán  en  manera  alguna  los  efectos 
de  las  sentencias  judiciales  ejecutoriadas  en  el  tiempo 
intermedio.  C) 

CONCORDANCIAS. 

?•  de  B.  9.  a.  La  lei  sólo  puede  disponer  para  lo  fu- 
turo, i  no  tendrá  jamás  efecto  retroactivo. 


(l)Vin.§CCCXLIV. 

C)  Savigny.  VIII.  §  344.  383-388. 397-400.— Locré.  I.  380.  art.  í 
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Art.  9.  Aunque  las  leyes  sean  puramente  explicativas 
ó  se  limiten  á  declarar  el  derecho  vijente,  no  afectarán 
de  modo  alguno  las  decisiones  judiciales  pasadas  en 
autoridad  de  cosa  juzgada,  ni  se  aplicarán  á  causas  pen- 
dientes. 

C.  E.  7.  La  ley  no  dispone  sino  para  lo  venidero  : 
no  tiene  efecto  retroactivo 

Regla  25*.  Las  leyes  que  se  limiten  á  declarar  el  sen- 
tido de  otras  leyes,  se  entenderán  incorporadas  en  éstas ; 
pero  no  alterarán  en  manera  alguna  los  efectos  de  las 
sentencias  judiciales  ejecutoriadas  en  el  tiempo  interme- 
dio. 


C.  de  N.  2.  La  loi  ne  dis- 
pose que  pour  l'avenir;  elle 
n'a  point  d'eflfet  rétroactif. 


2.  La  ley  no  dispone  sino 
para  lo  venidero;  no  tiene 
efecto  retroactivo. 


C,  Arg.  3.  Las  leyes  disponen  para  lo  futuro;  no' tie- 
nen efecto  retroactivo,  ni  pueden  alterar  los  derechos  ya 
adquiridos. 

4.  Las  leyes  que  tengan  por  objeto  aclarar  ó  interpre- 
tar otras  leyes,  no  tienen  efecto  respecto  á  los  casos  ya 
juzgados. 

P.  de  G.  3.  Las  leyes  no  tienen  efecto  retroactivo. 

C.  C.  13.  La  ley  no  tiene  efecto  retroactivo.  No  hay 
otra  excepción  á  esta  regla  que  la  que  admite  el  artículo 
24  de  la  Constitución  nacional,  para  el  caso  de  que  la 
ley  posterior,  en  materia  criminal,  imponga  menor 
pena. 

14.  Las  leyes  que  se  limitan  á  declarar  el  sentido  de 
otras  leyes,  se  entenderán  incorporadas  en  éstas;  pero 
no  afectarán  en  manera  alguna  los  efectos  de  las  senten- 
cias ejecutoriadas  en  el  tiempo  intermedio. 

C.  P.  T.  P.  11.  La  ley  no  dispone  sino  para  lo  veni- 
dero :  no  tiene  efecto  retroactivo. 


—391.  16.— 432.  10.— 476.  24.— 506.  6.-525.   14.— 554.  16-18. 
563.  7.  8.-577.  8.  9.-612.  7.— Merlin.  Effet  rétroactif.  Sect.  I. 

— Dalloz.  Lois.  182-205. — ^Toullier.  I.  81  (y  nota). — Laurent. 

41-168. 192-200.  286.— Demolombe.  I.  37-40  66.— Zachariae. 

V.  L  %  28.— Zachariae.  A.  R.  I.  §  30.— Massé.  I.  76-81.— 

udry-Lacantinerie.  1. 126-139. — Chabot.  Droits  acquis. — Kent. 

XX.  3.— Stephen's  (Blackstone's).  I.  p.  25. — Freitas.  art.  P. 
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C.  M.  5.  Ninguna  ley  ni  disposición  gubernativa  ten- 
drá efecto  retroactivo. 

C.  de  la  L.  8.  La  ley  no  dispone  sino  para  lo  veni- 
dero; no  tiene  efecto  retroactivo,  ni  puede  alterar  las 
obligaciones  provenientes  de  los  contratos. 

C.  Esp.  3.  Las  leyes  no  tendrán  efecto  retroactivo, 
si  no  dispusieren  lo  contrario. 

C.  A.  2.  Ellas  (las  leyes)  no  tienen  efecto  retroactivo. 

P.  IlL  XIV.  15.  Otrozí  dezimos,  que  si  sobre  pleyto,  o 
postura,  o  donación,  o  yerro  que  fuesse  fecho  en  algund 
temporal  que  se  judgauan  por  el  fuero  viejo,  fuere  fe- 
cha demanda  en  juyzio  en  tiempo  de  otro  fuero 
nueuo  que  es  contrario  del  primero;  que  sobre  tal  razón 
como  esta  deue  ser  prouado  e  librado  el  pleyto  por  el 
fuero  viejo,  e  non  por  el  nueuo.  E  esto  es,  porque  el 
tiempo  en  que  son  comencadas,  e  fechas  las  cosas,  deue 
siempre  ser  catado;  maguer  se  faga  demanda  en  juyzio 
en  otro  tiempo  sobrellas. 


C.  R.  I.  XIV.  1.  Leges 
et  Constitutiones  futuris 
certum  est  daré  formam  ne- 
gotiis,  non  ad  facta  praete- 
rita  revocari  :  nisi  nomina- 
tim,  et  de  praeterito  tempo- 
re,  et  adhuc  pendentibus 
negotiis,  cautum  sit. 


7.  Las  leyes  y  las  consti- 
tuciones deben  dar  forma 
cierta  á  los  asuntos  futu- 
ros; no  revocar  los  hechos 
pretéritos;  á  no  ser  que  ex- 
presamente se  comprendan 
así  los  asuntos  pretéritos 
como  los  que  en  la  actuali- 
dad pendan. 


COMENTARIO. 

86.  La  ley  no  tiene  efecto  retroactivo.  Hé  aquí  un 
principio  á  primera  vista  muy  obvio;  pero  su  aplicación 
á  infinidad  de  casos  que  en  la  vida  diaria  ocurren  á  cada 
instante,  presenta  muy  graves  obstáculos;  y  esta  materia 
es  una  de  las  más  complicadas  y  difíciles  de  las  compren- 
didas en  el  vastísimo  dominio  de  la  jurisprudencia.  (1) 


(1)  **  Diciéndose  que  la  ley  no  tiene  efecto  retroactivo,  se  ex- 
presa una  idea  que  parece  obvia  y  de  fácil  aplicación;  parece  que 
todo  se  reduce  al  principio,  claro  y  preciso,  de  que  debe  reglai 
cada  acto  por  la  legislación  vigente  cuando  se  ejecutó. 

'*  Pero  la  reflexión  manifiesta,  y  la  experiencia  demuestra,  qi 
hay  graves  y  numerosas  dificultades. 

**  Los  actos  y  los  sucesos  de  la  vida  civil  son  fecundos  enco 
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Aunque  el  Código  romano  determinó  con  admirable 
claridad  (en  la  ley  copiada  en  las  concordancias)  el  prin- 
cipio de  la  no  retrotracción,  los  comentadores  antiguos 
no  dejaron  trabajo  alguno  que  fijase  exacta  y  científica- 
mente el  verdadero  sistema  de  los  efectos  que  la  ley  surte, 
considerados  sólo  con  relación  al  tiempo. 

También  la  ley  de  Partida  formuló  el  principio  con 
perspicuidad  y  precisión.  Pero  los  más  notables  juris- 
consultos españoles^  como  Molina,  Covarrubias,  Castillo, 
Gregorio  López,  tampoco  dilucidaron  esta  importantí- 
sima materia. 

De  los  escritores  modernos,  Savigny  es  quien  ha  fun- 
dado sobre  solidísimas  b.ases  el  sistema  de  los  efectos  que 
surte  la  ley,  atendiéndose  á  la  época  en  que  es  obligato- 
ria. {%)    Por  lo  cual  hemos  seguido  su  sistema  al  estudiar 


secuencias :  unas  se  presentan  inmediatamente ;  otras  no  nacen 
sino  en  un  porvenir  á  menudo  remoto.  Si  en  el  intervalo  la  legis- 
lación cambia,  ¿debe  aplicarse  la  ley  antigua,  aunque  haya  sido 
modificada  antes  que  los  efectos  que  se  trata  de  reglar  se  hayan 
manifestado?  ¿Débese,  al  contrario,  someter,  sin  excepción,  á  la 
influencia  de  la  ley  nueva  todo  cuanto  ha  sobrevenido  después  de 
publicada?  Si  no  hubiese  que  elegir  sino  entre  estas  dos  solucio- 
nes, la  discusión  tendría  necesariamente  un  resultado  muy  de- 
terminado. Pero  los  jurisconsultosy  los  jueces  saben  que  ninguna 
de  estas  soluciones  es  en  lo  absoluto  verdadera,  y  f  econocen  que 
unas  veces  la  ley  coetánea  á  un  suceso  lo  rige  hasta  en  sus  con- 
secuencias más  remotas;  que  otras  la  ley  nueva  ejerce  su  imperio 
immediatamente,  y  aún  sobre  cosas  cuyo  germen  antes  existía. 
Hay  más  :  deciden  algunas  veces  que  los  efectos  y  las  consecuen- 
cias anteriores  á  los  cambios  en  la  legislación  son  afectados  por 
esos  cambios.  Si  hay  tantas  dudas,  ¿cuál  es  la  reglacierta,  c  uál  el 
verdadero  espíritu  del  principio  que  las  leyes  no  tienen  efecto 
retroactivo?'*  (Duvergier.  Anotaciones  á  Toullier.  I.  p.  51). 

(2)  **  En  los  últimos  tiempos,  Merlin,  Chabot,  Meyer  y  varios 
jurisconsultes  alemanes  han  combatido  el  principio  de  la  retro- 
actividad  de  las  leyes  como  incompatible  con  muchas  de  las  rela- 
ciones de  derecho.      La  fuerza  de  las  consideraciones  legales  de 
estos  jurisconsultos  ha  hecho  decir  á  Freitas,  en  la  nota  que  pone 
al  primer  articulo  de  su  Proyecto  de  Código  civil  para  el  Brasil, 
5  el  estado  de  la  ciencia  sobre  este  punto  era  bien  poco  satis- 
torio.    Pero  Savigny  antes  de  ahora,  se  hizo  cargo  de  contestar 
equivocadas  teorías  de  los  jurisconsultos  citados,  y  consagre') 
ste  objeto  doscientas  páginas  del  tomo  8°,  de  su  grande  obra 
''^e  el  Derecho  Romano.    Explica  perfectamente  bien  la  mate- 
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los    conflictos  entre    los  límites  temporales    de   la  ley. 

87.  Tratándose  de  estos  límites,  áe  supone  que  en  un 
mismo  lugar,  y  en  épocas  distintas,  rigen  dos  leyes  di- 
ferentes conexionadas  con  una  controversia  judicial;  y 
que,  por  tanto,  puede  dudarse  cuál  de  las  dos  leyes  es  la 
aplicable.  El  conflicto  entre  dos  leyes  manifiesta  que 
hubo  alteración;  mas  para  que  ella  se  comprenda  en 
esta  materia,  es  menester  que  se  alteren  las  leyes  mismas 
(el  derecho  objetivo)^  no  un  mero  cambio  de  los  hechos 
origen  de  la  controversia  judicial  [derecho  subjetivo). 
En  otros  términos,  hay  hechos  que  no  varían,  y  dos  re- 
glas que,  pertenecientes  á  épocas  diversas,  se  disputan 
la  decisión  de  la  controversia. 

88.  En  esta  materia  se  establece  casi  siempre  un  prin- 
cipio, que  puede  reducirse  á  las  dos  siguientes  fórmu- 
las : 

Las  leyes  poslerioj^es  no  tienen  efecto  retroactivo; 

Las  leyes  posteriores  no  pueden  alterar  los  derechos 
adquiridos. 

Si  bien  es  innegable  la  verdad  y  la  importancia  de  este 
principio,  es  inexacta  la  aserción  de  que  su  imperio  sea 
absoluto,"  pues,  aunque  verdadero  tratándose  de  cierta 
especie  de  leyes,  no  lo  es  en  cuanto  á  otras. 

89.  De  todo  punto  necesario  distinguir  dos  especies 
de  leyes  :    • 

r.  Las  concernientes  á  la  existencia  de  los  derechos, 
ó,  en  otros  términos,  las  leyes  sobre  las  instituciones 
mismas,  prescindiéndose  de  las  personas  á  quienes  se 
refieren;  y 

2*.  Las    leyes  concernientes  á  la   adquisición    de  los 


ria;  destruye  todos  los  argumentos  que  se  oponen  al  principio 
recibido,  y  demuestra,  sin  dejar  la  menor  duda,  que  en  todas  las 
relaciones  de  derecho  :  derecho  de  las  personas,  derecho  de  la  fa- 
milia, derecho  de  las  cosas,  derecho  délas  obligaciones, derecho  de 
sucesión,  etc.,  las  leyes  no   pueden  tener  efecto  retroactivo  ni 
alterar  los  derechos  adquiridos;  y  que  esta  doctrina,  bien  enten- 
dida, está  en  plena  conformidad  con  toda  la  legislación  civil 
criminal,  mientras  que  el  principio  contrario  dejaría  insubsiste 
tes  y  al  arbitrio  del  legislador,  todas  las  relaciones  de  derech 
sobre  que  reposa  la  sociedad.  "  ÍVélez-Sarsfield.   Nota  al  art.  £ 
del  Código  argentino). 
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derechos,  esto  es,  el  vínculo  que  refiere  á  un  individuo 
una  institución  de  derecho,  ó  la  transformación  de  una 
institución  de  derecho  (abstracta)  en  un  hecho  jurídico 
(personal). 

Esta  distinción  que,  hecha  por  Savigny,  no  vemos  ni 
mencionada  por  ninguno  de  los  escritores  que  después 
han  tratado  del  asunto,  es  de  lo  más  fundamental ;  y  sin 
ella  casi  imposible  explicar  los  efectos  de  las  dos  espe- 
cies de  leyes. 

90.  Las  leyes  concernientes  á  la  existencia  de  los  de- 
rechos ó  á  las  instituciones  mismas,  establecen  casi  siem- 
pre  un  sistema,  refiérense  á  la  abolición  de  ciertos  pri- 
vilegios, tratan  de  los  intereses  generales  de  la  nación; 
y  en  virtud  de  la  naturaleza  misma  de  las  cosas  tienen 
efecto  retroactivo. 

Veamos  algunas  leyes  referentes  á  la  existencia  de  los 
derechos. 

Las  leyes  sobre  abolición  de  la  esclavitud  y  de  los 
mayorazgos,  surtieron  efecto  desde  su  publicación,  aun- 
que los  dueños  de  los  esclavos  perdieron  el  dominio  que 
tenían  en  ellos,  y  aunque  los  bienes  vinculados  se  con- 
virtieron inmediatamente  en  bienes  de  libre  enajenación. 
He  aquí  el  contraste  entre  los  dos  sistemas  :  la  primera 
ley  significaba  :  no  hay  esclavos  en  la  República;  pro- 
clamábase el  principio  de  justicia  universal  de  que  todos 
los  hombres  son  libres.  Una  larga  experiencia  había 
demostrado  que  las  vinculaciones,  estancando  la  pro- 
piedad territorial,  obstaban  á  la  riqueza  del  Estado;  el 
legislador  de  la  antigua  Colombia  proclamó  el  principio 
de  la  libre  enajenación  de  los  bienes  raíces,  y  la  ley  hu- 
biera sido  del  todo  nugatoria,  á  respetarse  los  derechos 
adquiridos. 

Las  leyes  concernientes  á  los  intereses  generales  de 
la  nación  nos  manifiestan  casi  siempre  el  contraste  en- 
tre los  dos  sistemas.  Así,  en  el  Ecuador  estaba  arrai- 
gado el  odiosísimo  privilegio  de  que  los  militares  que 
^abían  servido  algunos  años  pudieran  exigir  una  pa- 
jnte  de  ociosidad,  llamada  letras  de  cuartel  y  de  retiro, 
ti  virtud  de  las  cuales  gozaban  de  renta  mientras  vi- 
iesen. 

Cuando  la  Asamblea  Nacional  de  1884  se  propuso  abo- 
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lir  las  letras  de  cuartel  y  de  retiro,  los  adversarios  de 
la  nueva  institución  objetaron  que  se  da^ía  á  la  ley  efecto 
retroactivo,  porque  los  militares  habían  adquirido  el 
derecho  de  gozar  de  esa  renta.  Pero  se  manifestó  que 
según  la  ciencia  y  la  naturaleza  misma' de  las  institu- 
ciones, que  tienden  siempre  al  progreso  y  la  perfección, 
el  legislador  debe  abolir  odiosos  privilegios,  sin  atender 
á  que  eso  surta  efecto  retroactivo;  pues  si  bien  los  de- 
rechos que  de  ellos  nacen  constituyen  para  lo  pasado  un 
derecho  adquirido,  en  lo  sucesivo  dependen  siempre  de 
la  voluntad  del  legislador. 

Pueden  citarse  otros  muchos  casos  de  leyes  que,  con- 
cernientes á  la  existencia  misma  de  los  derechos,  se 
expiden  sin  atenderse  al  efecto  retroactivo.  Si,  por 
ejemplo,  la  Ley  Orgánica  del  Poder  Judicial  declara  que 
los  jueces  son  vitalicios,  se  les  elige  con  tal  carácter;  y  si 
después  conceptúa  el  legislador  que  la  buena  adminis- 
tración de  justicia  demanda  que  los  jueces  alternen  cada 
diez  años,  procede  á  reformar  la  ley  en  ese  sentido,  sin 
importarle  el  conflicto  entre  los  límites  temporales  de  las 
dos  leyes. 

91.  Examinemos  un  caso  puntualizado  en  el  Código 
civil.  Sabido  es  que  según  las  leyes  antiguas,  las  mujeres 
casadas,  los  pupilos,  el  fisco,  tenían  privilegios  exorbi- 
tantes sobre  los  bienes  de  los  maridos,  guardadores,  ad- 
ministradores;  que  esos  privilegios  constituían  un  dere- 
cho real  en  tales  bienes,  y  daban  prelación  sobre  los 
créditos  hipotecarios.  En  Chile  y  en  el  Ecuador  se  pro- 
mulgó el  Código  civil,  que  establece  como  base  del  sis- 
tema hipotecario  la  especialidad  y  publicidad  de  las  hipo- 
tecas; y  á  consecuencia  de  ese  sistema,  en  que  se  funda 
el  crédito  territorial,  se  declaró  que  los  créditos  hipote- 
carios preferirían  á  los  créditos  de  los  pupilos,  mujeres 
casadas,  fisco,  etc.,  etc. 

Ahora  bien,  establecido  el  contraste  entre  los  dos  sis- 
temas, indudable  es  que  caducó  el  antiguo,  y  que,  vigen- 
te el  Código  civil,  las  hipotecas  se  anteponen  á  los  créditos 
de  cuarta  clase.    De  otra  manera,  el  sistema  hipotecaí 
hubiera  sido  ineficaz  durante  muchos  años;  pues  los  ci 
ditos  de  las  mujeres  casadas  antes  de  1857,  de  los  pupil 
cuyas  guardas  ya  estaban  constituidas  en  la  misma  époc 
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hubieran  tenido  prelación  sobre  las  hipotecas,  y  el  acree- 
dor hipotecario  no  hubiera  estado  cierto  de  que  surtirían 
ellas  los  efectos  determinados  por  el  nuevo  sistema. 

En  el  Ecuador  no  se  pone  en  duda  el  principio  de  que 
los  créditos  hipotecarios  tienen  prelación  sobre  los  de 
cuarta  clase,  aun  cuando  se  trate  de  privilegios  consti- 
tuidos antes  que  el  Código  civil  principiase  á  regir;  y  eso 
á  pesar  de  la  regla  :  ^'Todo  derecho  real  adquirido  con- 
forme á  una  ley  subsiste  bajo  el  imperio  de  otra  nueva/' 

No  negamos  que  en  algunos  casos  es  difícil  conocer 
si  las  leyes  se  refieren  á  la  existencia  misma  de  los  dere- 
chos ó  á  su  adquisición ;  pero  casi  siempre  es  posible  dis- 
tinguirlas, fijándose  en  que  las  primeras  tienen  su  funda- 
mento en  la  moral  ó  en  el  derecho  público,  y  en  que  las 
segundas  ejercen  su  imperio  principalmente  en  el  mero 
derecho  civil. 

92.  Pasemos  á  las  leyes  concernientes  á  la  adquisición 
de  los  derechos,  y  en  ese  sentido  sí  es  exactísimo  el  prin- 
cipio de  que  las  leyes  no  tienen  efecto  retroactivo  ni  pue- 
den alterar  los  derechos  adquiridos. 

Cuando  se  dice  que  las  leyes  no  tienen  efecto  retroac- 
tivo, no  significa  que  la  ley  prescinde  de  lo  pretérito ;  pues 
el  legislador  se  limita  á  expresar  que  ella  no  tiene  in- 
fluencia sobre  los  actos  jurídicos  consumados.  (3) 


(3)  •*  La  primera  condición  que,  como  lo  hemos  dicho,  se 
requiere  para  que  haya  rétrotracción  según  el  sentido  del  art.  2 
del  Código  civil,  consiste  en  que  la  ley  aféete  lo  passado  y  lo 
cambie. 

'*  ¿Qué  es  lo  pasado,  en  cuanto  á  la  ley?  Lo  define  muy  bien  la 
ley  7,  C.  de  legibles.  Después  de  haber  dicho  que  las  leyes  dispo- 
nen para  lo  venidero,  y  no  tienen  efecto  retroactivo,  legeset  cons- 
titutiones  futuris  certum  est  daré  formam  negotüs,  non  ad 
facía  praeterita;  añade  :  'á  menos  que  el  legislador  estatuya 
expresamente  tanto  sobre  el  tiempo  pasado  como  sobre  la»  cosas 
suspensas  :  nisi  nominatim  et  de  praeterito  tempore  et  adhuc 
pendentibus  negotüs  cautam  sit.  He  aquí  las  cosas  todavía 
spensas  contrapuestas  á  las  cosas  pasadas. 
'  Para  que  haya  retrotracci()n,  en  el  sentido  del  art.  2  del  Co- 
jo, no  basta  que  la  ley  altere  lo  pasado;  es  necesario,  además, 
e  lo  altere  en  perjuicio  de  las  personas  á  quienes  se  refieren  sus 
iposiciones.... 
*  ¿Cómo  podría  cambiarla  ley  lo  pasado  en  perjuicio  de  esas 
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Evidentísimo  que  tratándose  de  la  adquisición  de  los 
derechos,  la  ley  no  debe  tener  efecto  retroactivo.  "El 
objeto  de  las  leyes",  decía  Portalis,  (4)  *'es  reglar  lo  fu- 
turo; pues  lo  pasado  no  está  bajo  su  imperio.  Donde  se 
admitiese  la  retrotracción  de  las  leyes,  no  habría  ni  som- 
bra de  seguridad.  La  ley  natural  no  está  limitada  por 
el  tiempo  ni  por  el  espacio,  porque  rige  siempre  en  todos 
los  pueblos;  pero  las  leyes  positivas,  obra  de  los  hombres, 
no  existen  sino  cuando  se  promulgan,  ni  pueden  surtir 
efecto  sino  cuando  existen.  Como  la  libertad  civil  es 
la  facultad  de  hacer  lo  que  la  ley  no  veda,  tiénense  por 
lícitas  las  acciones  que  no  están  prohibidas.  ¿Qué  sería 
de  la  libertad  civil  si  el  ciudadano  temiese  que,  ejecu- 
tadas aquellas,  se  investigue  si  son  ó  no  legales,  ó  que 
una  ley  posterior  le  arrebate  derechos  adquiridos? 

"No  confundamos  las  sentencias  con  las  leyes-  En 
virtud  de  la  naturaleza  misma  de  las  cosas,  las  senten- 
cias se  refieren  á  lo  pasado,  porque  no  pueden  resolver 
sino  acciones  deducidas  y  hechos  á  que  se  aplican  las  leyes 
vigentes;  pero  las  leyes  nuevas  no  se  extienden  nunca  á 
lo  pasado,  que  no  está  bajo  su  imperio. 

''El  Poder  legislativo  es  la  omnipotencia  humana.  La 
ley  crea,  conserva,  cambia,  modifica,  perfecciona,  des- 
truye. El  cerebro  de  un  legislador  sabio  es  una  especie 
de  Olimpo,  de  donde  se  difunden  las  grandes  ideas,  las 
concepciones  felices,  que  deciden  la  suerte  de  los  hom- 
bres y  el  destino  de  los  pueblos ;  pero  el  imperio  de  la 
ley  no  puede  extenderse  á  sucesos  que,  ya  consumados, 
no  están  á  sus  alcances. 

"El  hombre,  que  occupa  solo  un  punto  así  en  el  tiempo 
como  en  el  espacio,  sería  muy  infeliz  á  no  estar  seguro 
ni  de  lo  pasado. 


personas?  No  lo  podría  sino  privándolas  de  derechos  actualmente 
adquiridos.    El  principio  de  la  no  retrotracción  de  las  leyes  no  se 
ha  establecido,  pues,  sino  para  que  los  derechos  actualmente 
adquiridos  por  los  individuos  estén  al  abrigo  de  los  ataques  qiift 
el  capricho  del  legislador  podría  inferirles,  y  por  lo  mismo 
evidente  que  no  puede  haber  retrotracción  cuando  los^  derech 
precedentemente  adquiridos  se  respetan  y  se  conservan  intactos 
(Merlin.  EíTet  rétroactif.  Sect.  I.  g  I.  n.  II.  III). 
(4)  Locré,  I.  579.  9. 
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''En  cuanto  á  ese  período  de  la  vida,  ¿no  lleva  ya  todo 
el  peso  de  su  destino?  Si  bien  lo  pasado  puede  dejar  pe- 
sares, termina  absolutamente  la  incertidumbre;  porque, 
según  el  orden  natural,  no  es  incierto  sino  lo  futuro,  y 
entonces  la  incertidumbre  es  mitigada  por  la  esperanza, 
compañera  fiel  de  nuestra  debilidad.  Empeoraríase,  pues, 
la  triste  condición  de  la  humanidad,  si  la  legislación  pre- 
tendiera alterar  el  sistema  de  la  naturaleza,  y  si,  en  cuanto 
al  tiempo  transcurrido,  volviesen  nuestros  temores  sin  res- 
tituírsenos la  esperanza.  Rechacemos  la  idea  de  esas  leyes 
de  dos  rostros,  que  teniendo  el  uno  vuelto  á  lo  pasado  y 
el  otro  á  lo  porvenir,  extinguiesen  la  fuente  de  la  con- 
fianza, y  fuesen  manantial  perenne  de  injusticia,  trastorno 
y  desorden/' 

93.  Muchos  jurisconsultos  afirman  que  la  regla  sobre 
la  no  retrotracción  de  la  ley,  es  un  precepto  á  los  jueces, 
mas  no  al  legislador.  (5)  Pero  nos  parece  que  tal  opi- 
nión es  en  extremo  absoluta,  y  que  es  necesario  distinguir 
entre  los  derechos  garantizados,  ya  por  la  Constitución, 
ya  por  la  ley. 

Si  la  Constitución  los  garantiza,  y  el  legislador  los  al- 
tera dando  á  la  ley  efecto  retroactivo,  la  ley  es  inconsti- 
tucional, y,  por  lo  mismo,  los  jueces  no  pueden  aplicarla. 
Así,  por  ejemplo,  tanto  la  Constitución  de  Chile  como 
la  del  Ecuador  garantizan  la  propiedad,  y  expresan  que 
sólo  al  poder  judicial  corresponde  declararla  en  caso  de 
controversia.  Ahora  bien,  si  se  expidiese  una  ley  que 
dispusiera  que  en  lo  sucesivo  la  venta  de  bienes  raíces  no 
transferirá  la  propiedad  sino  mediante  el  pago  de  un  diez 


(5)  "La  regla  de  no  retrotracción  de  las  leyes  debe  con- 
siderarse, no  como  restricción  á  las  atribuciones  del  poder 
legislativo,  sino  como  un  precepto  á  los  jueces  para  la 
aplicación  de  la  ley;  pues  el  legislador  ejerce  incontestable- 
mente la  atribución  de  dar  efecto  retroactivo  aún  á  las  leyes 
á  aue  se  aplicaría  la  regla  de  la  no  retrotracción.  Pudiera, 
p  icipalmente,  sujetar  á  nuevos  requisitos  la  conservación  ó 
lí  ificacia  de  los  derechos  anteriormente  adquiridos.  El  legis- 
la )r  no  debe,  empero,  ejercer  esta  atribución  sino  por  causas 
í  y  graves  de  interés  público,  y  con  todos  los  miramientos 
q      la  equidad  exige."  (Zachariae.  (A.  R.)  §  30.) 
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por  ciento  del  precio,  y  que  la  misma  regla  se  aplique  á 
todos  los  contratos  de  venta  celebrados  desde  que  el  Có- 
digo civil  rige;  esa  ley,  que  pugnaría  con  el  derecho  de 
propiedad,  no  pudiera  surtir  ningún  efecto,  y  el  Congreso 
que  la  expidiese  sería  un  mero  usurpador  que  ejerciera 
las  atribuciones  del  poder  constituyente.  (6) 

Mas,  si  la  ley  se  refiere  á  derechos  no  garantizados  por 
la  Constitución,  libre  es  el  legislador  para  darle  efecto 
retroactivo;  y  entonces  el  juez  atiende  á  las  reglas  de  in- 
terpretación para  saber  á  punto  fijo  si  la  ley  surte  tal 
efecto.  Pero  si  la  voluntad  del  legislador  no  se  hubiere 
manifestado  claramente,  el  juez,  aplicando  el  art.  9  del^ 
Código  civil,  no  dará  á  la  ley  efecto  retroactivo;  porque 
la  no  retrotracción  es  la  regla  general,  y  el  juez  no  debe 
aplicar  las  leyes  excepcionales  sino  á  los  casos  que  ellas 
determinan  taxativamente. 

94.  Hemos  visto  que  el  principio  :  la  ley  no  tiene  efecto 
retroactivo,  significa  que  ella  no  puede  alterar  los  dere- 
chos adquiridos.  Sigúese,  pues,  que  la  solución  del  im- 
portantísimo problema  sobre  el  efecto  retroactivo  depende 
exclusivamente  de  determinar  bien  en  qué  consisten  los 
derechos  adquiridos. 

Los  más  eminentes  jurisconsultos  no  dan  sobre  este 
punto  una  regla  que,  clara  y  exacta,  comprenda  todos  los 
casos. 

'Xa  fórmula  relativa  á  la  conservación  de  los  derechos 
adquiridos,'"  dice  Savigny,  (7)  "'debe  expresarse  en  dos 
sentidos  del  todo  diversos  : 

'Trímeramente,  cuando  nuestra  fórmula  exige  la  con- 
servación de  los  derechos  adquiridos^  se  comprenden  sólo 
los  hechos  jurídicos  de  una  persona  determinada,  esto  es, 
las  partes  constitutivas  del  dominio  en  que  la  voluntad 


(6)  **  El  poder  legislativo  no  ejerce  atribuciones  tan  extensas 
como  el  poder  constituyente.    Cuando  la  constitución  ha  de- 
clarado los  derechos  cuyo  goce  corresponde  á  los  ciudadanos, 
el  legislador  debe  respetarlos.    Si  esos  derechos   son  absoli 
tos  é  ilimitados,  el  legislador  no  puede  limitarlos  ni  mod 
ficarlos.    En  ese  sentido,  la  ley  no  puede  tener  efecto  retr 
activo.  "  (Laurent.  I.  145.) 

{!)  VIII.  CCCLXXXV. 
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individual  ejerce  su  independencia;  mas  no  facultades 
abstractas  de  todos  los  hombres  ó  de  una  clase  de  la  so- 
ciedad. 

"En  segundo  lugar,  no  se  confundan  los  derechos  ad- 
quiridos con  las  meras  expectativas  que,  puntualizadas 
por  la  ley  antigua,  la  nueva  ley  extingue.  Ese  resultado 
en  nada  atañe  al  principio  que  garantiza  los  derechos  ad- 
quiridos. Pero  tampoco  se  confundan  las  meras  expecta- 
tivas con  los  dei^echoSy  que  sujetos  á  condición  ó  á  plazo, 
no  pueden  por  lo  pronto  ejercerse.  Tales  derechos  lo  son 
en  realidad.  La  diferencia  consiste  en  que  la  expectativa^ 
en  cuanto  á  su  resultado,  depende  sólo  de  la  voluntad  de 
otra  persona;  lo  cual  no  es  aplicable  tratándose  de  la  con- 
dición ó  del  plazo.  "" 

En  resumen,  Savigny  enseña  que  los  derechos  adqui- 
ridos, distintos  de  las  expectativas^  consisten  en  los  hechos 
jurídicos  de  una  persona  determinada,  que  ha  ejercido  su 
voluntad  en  el  dominio  del  derecho. 

Tal  regla,  sobre  muy  oscura,  no  es  exacta ;  porque  los 
derechos  adquiridos  no  sólo  provienen  del  ejercicio  de  las 
facultades  que  la  ley  concede.  Si  bien  ciertos  derechos  de- 
penden de  la  voluntad  individual ;  otros  se  adquieren  por  el 
ministerio  de  la  ley,  y  entonces  son  tan  inviolables  como 
los  provenientes  del  ejercicio  de  las  facultades  legales. 
Un  individuo  muere  abintestato,  y  la  ley  declara  que  la 
herencia  pertenece  á  ciertos  parientes.  ¿No  habría  un 
derecho  adquirido,  tan  inviolable  como  el  que  naciese  de 
un  contrato? 

Según  Merlin  (8)  son  derechos  adquiridos  los  que  han 
entrado  á  nuestro  patrimonio,  forman  parte  del  mismo 
y  no  puede  quitárnoslos  la  persona  de  quien  proceden. 

Esta  explicación,  la  mejor,  á  nuestro  ver,  de  todas  las 
que  dan  los  jurisconsultos  que  hemos  consultado ;  si  bien 
exactísima  en  lo  que  encierra,  es  sobre  modo  deficiente ; 
porque  hay  derechos  adquiridos  que  no  constituyen  parte 
del  patrimonio,  y  esos  derechos  son  acaso  los  más  impor- 

ntes,  esto  es,  casi  todos  los  que  se  refieren  al  derecho 

í  familia.     ¿Como  decir  que  el  estado  civil  de  marido,  de 


8)  EfTet  rétroactif.  Sect.  111.  §  I.  n.  III. 
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padre  legítimo,  de  hijo  natui*al,  forman  parte  de  nuestro 
patrimonio? 

Chabot  expresa  (9)  con  mucha  exactitud  que  el  pro- 
blema de  los  derechos  adquiridos  es  el  del  efecto  retro- 
activo de  la  ley;  y  añade  :  "Son  derechos  adquiíñdos  los 
conferidos  irrevocable  y  definitivamente  antes  del  hecho, 
el  acto  ó  la  ley  que  quiere  oponerse  para  impedir  el  pleno 
é  'íntegro  goce  de  tales  derechos.  Evidente  es  que  un 
derecho  revocable  ad  nutum  por  la  persona  que  lo  con- 
firió, no  constituye  derecho  adquirido,  porque  no  pasa  de 
esperanza,  de  mera  expectativa.  La  ley  nueva  que  lo 
halla  en  tal  estado  puede  apoderarse  de  él  para  alterarlo 
á  su  voluntad  :  puede  revocarlo  ó  modificarlo,  porque  es 
revocable  por  naturaleza,  y  el  dominio  de  la  leyese  ex- 
tiende á  todo  lo  que  no  estaba  irrevocablemente  termi- 
nado antes  de  su  promulgación.  •  No  hay  efecto  retroac- 
tivo sino  cuando  se  lastiman  derechos  definitivamente 
adquiridos.'' 

Salta  á  la  vista  que  este  jui^isconsulto  incurrió  en  peti- 
ción de  principio,  pues  el  problema  consiste -en  saber 
cuándo  el  derecho  es  irrevocable  :  la  definición  es  vicio- 
sísima; derecho  definitivamente  irrevocable  es  sinónimo 
de  derecho  adquirido. 

''¿Cómo  se  puede  saber  si  un  derecho  es  adquiíndof 
pregunta  Laurenf.  (10)  "Deben  distinguirse  (dice)  los  de- 
rechos que  nacen  de  los  contratos  de  lo»  provenientes  .de 
la  herencia  abintestato  ó  testamentaria.  Tratándose  de 
sucesión,  el  derecho  no  es  adquirido  sino  cuando  ella 
se  abre...  Los  contratos  son  irrevocables  tan  luego  como 
se  perfeccionan;  los  derechos  que  de  ellos  provienen  son 
esencialmente  derechos  adquiridos.'' 
'  Ciertas,  certísimas  estas  dos  reglas  del  eminente  juris- 
consulto l3elga;  pero  no  bastan  para  resolver  el  problema; 
porque  hay  derechos  adquiridos  que  no  emanan  de  con- 
trato ni  de  sucesión. 

Baudry-Lacantinerie  (11)  se  expresa  en  estos  términos  : 


(9)  Droits  acquis. 

10)  I.  195-196. 

11)  I.' 133. 
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''Por  derechos  adquiridos  deben  entenderse  las  facultar 
des  legales  regularmente  ejercidas^  y  por  expectativas 
las  que  no  se  habían  ejercido  aún  cuando  se  alteró  la 
legislación.  Bajo  la  denominación  de  derechos,  la  ley  nos 
reconoce  aptitudes,  nos  confiere  facultades  cuyo  uso  de- 
pende de  la  voluntad.  Mientras  no  hemos  utilizado  las 
aptitudes,  tenemos  un  derecho  en  el  sentido  de  que  somos 
aptos  para  adquirirlo  conforme  á  la  ley ;  y  nuestra  ap- 
titud se  manifiesta  por  el  acto  necesario  para  utilizarla. 
El  ejercicio  de  Ja  facultad  legal  que,  por  decirlo  así,  se 
ha  materializado  en  ese  acto,  traducido  exteriormente  por 
él,  constituye  el  derecho  adquirido.'' 

Tenemos  un  buen  criterio  para  juzgar,  en  ciertos  ca- 
sos, si  el  derecho  es  adquirido,  á  saber,  si  el  individuo 
ha  ejecutado  los  actos  de  que  depende  la  adquisición  de 
tal  derecho.  Pero^  volvemos  á  las  anteriores  observa- 
ciones :  hay  derechos  adquiridos  ;C'üe  no:dé?p6'ndé^nti«.acto 
alguno  del  individuo,  y  para  és^eventóno  -ritís:  tJa  este 
escritor  ninguna  regla. 

Todas  las  doctrinas  que  acabamos  de  exponer  eviden- 
cian que  no  se  ha  resuelto  el  problema,  porque  siendo  en 
extremo  complejo,  se  ha  examinado  sólo  en  algunos  de 
sus  aspectos.  Con  suma  frecuencia  es  aplicable  la  pro- 
funda observación  de  Bastiat  :  la  mayor  parte  de  los 
asuntos  que  estudiamos  son  á  manera  de  polígonos  de 
infinidad  de  lados ;  cada  escritor  no  ve  sino  uno  solo,  y 
deja  inadvertidos  todos  los  demás.  Conviniera,  pues, 
enumerar  los  principales  casos  en  que  hay  derecho  ad- 
quiridOy  sin  empeñarse  en  definiciones,  que  casi  siempre 
son  peligrosas  en  jurisprudencia.  (12) 

Probemos  á  determinar,  si  no  todos,  los  principales  ca- 
sos en  que  según  los  principios  hay  derechos  adquiri- 
dos : 

V.  Los  derechos  provenientes  de  un  contrato,  cuasi- 
contrato, delito  ó  cuasidelito ; 

2"*.  Los  conferidos  por  una  sucesión  abierta,  testamen- 
taria ó  abintestato; 


(12)  Omnis  definitio  in  iure  civili  periculosa  est (D. 

XVII.  202). 


.k 


102  ARTÍCULO  0. 

3"*.  El  estado  civil,  cuando  es  consecuencia  de  actos 
ejecutados,  bien  por  las  mismas  personas  que  adquieren 
tal  estado,  bien  por  otras  personas; 

4\  Los  derechos  que  nacen  de  la  prescripción,  si  se 
hubieren  cumplido  los  requisitos  que  la  ley  puntualiza. 

Estos  casos  se  comprenderán  mejor  cuando  tratemos  de 
aplicar  las  reglas  sobre  la  adquisición  de  los  derechos,  co- 
mentando la  ley  que,  expedida  en  1861,  dirime  los  conflic- 
tos entre  los  límites  temporales  de  las  leyes, 

95.  Pasemos  ya  al  inciso  2^  del  art.  9\  Las  leyes  que 
se  limitan  á  declarar  el  sentido  de  otras,  se  entienden  in- 
corporadas en  éstas;  pero  no  alteran  en  manera  alguna  los 
efectos  de  las  sentencias  ejecutoriadas  en  el  tiempo  inter- 
medio. 

Cuando  se  presentó  el  Proyecto  del  Código  de  Napoleón, 
el  art.  2\  decía  :  .  ■  • 

V  i4:l^y  m  dlspone^^sino  psa^a-  lo'venidero;  no  tiene  efec- 
to rfetr^cíaclivó:  *'*-  *^     - 

''  Sin  embargo  la  ley  interpretativa  de  otra  anterior,  sur- 
tirá efecto  desde  la  vigencia  de  la  ley  interpretada,  sin 
perjuicio  de  las  sentencias  expedidas  en  última  instan- 
cia, transacciones,  fallos  arbitrales  ú  otros  que  hubieren 
pasado  en  autoridad  de  cosa  juzgada.'' 

Al  discutirse  el  Proyecto,  Portalis  expuso  (13)  que 
el  principio  de  la  no  retrotracción  de  las  leyes  no  puede 
controvertirse. 

'Todos  los  tribunales  aceptan  la  primera  parte  del  artí- 
culo; pero,  en  cuanto  á  la  segunda,  hacen  observaciones. 

''El  tribunal  de  Agen  pretende  que  las  leyes,  aun  mera- 
mente interpretativas  ó  explicativas,  no  deben  retro- 
traerse. 

'•La  opinión  de  este  tribunal  es  aislada. 

"Los  tribunales  de  Lyon  y  de  Tolosa  desearían  que  se 
determinasen  los  límites  de  la  ley^puramente  explica- 
tiva. 

"El  tribunal  de  Douai  observa  que  las  sentencias  en  úl- 
tima instancia  no  son  las  únicas  que  deben  respetarse  t 
la  aplicación  de  una  ley  interpretativa,  y  que  las  sentencií 


(13)  Locré.  L  391.  16. 
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de  primera  instancia  aceptadas  expresamente,  ó  que  no 
han  sido  apeladas  en  el  término  legal,  deben  comprender- 
se en  la  misma  regla. 

"La  observación  es  exacta  :  fácilmente  puede  accederse 
á  los  deseos  de  los  que  la  hacen,  añadiendo  una  palabra 
que  comprenda  todas  las  resoluciones  pasadas  en  autori- 
dad de  cosa  juzgada. 

'Tero  sería  difícil  determinar  bien  lo  que  debe  enten- 
derse por  ley  meramente  mterprelativa. 

"Fuera  más  prudente  suprimir  lá  segunda  parte  del  ar- 
tículo, dejando  las  cosas  sujetas  al  derecho  común 

"  Algunos  miembros  del  Consejo  piden  que  la  segunda 
parte  del  artículo  se  suprima;  la  consideran  inútil. 

"El  Consejo  acepta  la  primer?i  parte  del  artículo,  y  su- 
prime la  segunda/' 

Tal  discusión  no  puede  ser  más  instructiva;  pues  ma- 
nifiesta que  las  leyes  meramente  interpretativas  surten 
efecto  desde  que  principió  á  regir  la  ley  interpretada. 

La  interpretación  (véase  el  §  IV  de  este  título)  no  con- 
siste sino  en  investigar  y  conocer  el  pensamiento  del  le- 
gislador; y  si  éste  lo  ha  declarado,  dedúcese  que  el  juez,  sin 
entrar  en  distinciones  sobre  el  efecto  retroactivo,  debe  en- 
tender la  ley  como  la  entendió  el  legislador. 

Pero  en  este  caso  no  hay  ni  sombra  de  conflicto  entre 
dos  leyes;  pues  el  admitirlo  envolvería  la  anómala  supo- 
sición de  que  el  juez  es  libre  para  dar  á  la  ley  un  sentido 
diverso  del  determinado  por  el  legislador. 

Por  tanto,  en  virtud  de  la  naturaleza  misma  de  la  inter- 
pretación, la  ley  interpretativa  se  incorpora  á  la  ley  inter- 
pretada, y  las  dos  no  forman  sino  una  sola  y  misma  ley. 

Cuando  se  ha  expedido  sentencia  que  pasa  en  auto- 
ridad de  cosa  juzgada,  ésta  confiere  un  derecho  irrevoca- 
ble, (14)  y  por  ende  no  puede  alterarlo  la  ley  interpretati- 
va de  la  que  se  aplicó  á  la  controversia  judicial. 

Estos  principios  fueron  reconocidos  por  las  leyes  ro- 
manas. ''No  es  disposición  nueva  '",  dicen  las  Pandectas, 
'"lVIII.   i.   21)  ''explicar  una  disposición  testamenta- 

'.''  Y  fundándose  Justiniano  en  el  mismo  principio,  de- 

ró,  en  la  Novela  XIX,  que  la  interpretación  (en  la  Novela 

)  sobre  los  efectos  de  la  legitimación,  serviría  de  regla 

I  para  las  sucesiones  ya  abiertas;  pero  añade:  "Excep- 
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ti$  illü  negotiis  quae  coiitigit  ante  leges  a  nobis  pósitos , 
aut  decreto  iudicum^  aut  transactione  determinan.'' 


Art.  I"".  Los  conflictos  que  resultaren  de  la  aplicación 
de  leyes  dictadas  en  diversas  épocas,  se  decidirán  con 
arreglo  á  las  disposiciones  de  la  presente  lei. 


CONCORDANCIAS. 

C.  E.  7 En  conflicto  de  una  ley  posterior  con  otra 

anterior,  se  observarán  las  reglas  siguientes. 

COMENTARIO. 

96.  Parece  que  no  se  procedió  acertadamente  dictándo- 
se una  ley  que,  según  sus  redactores,  comprendiera  todas 
las  reglas  conducentes  á  dirimir  los  conflictos  entre  los  lí- 
mites temporales  de  las  leyes. 

No  se  confundan  las  atribuciones  del  legislador  con  las 
del  jurisconsulto,  llamado  á  formar  el  derecho  científi- 
co. Aquél  declara  los  principios  fundamentales;  éste  los 
explica  deduciendo  las  consecuencias. 

Tratándose  del  efecto  retroactivo,  imposible  que  la  ley 
enumere  todos  los  casos  en  que  haya  conflicto,  real  ó 
aparente,  entre  los  límites  temporales  de  dos  ó  más 
leyes. 

La  práctica  de  los  legisladores,  antiguos  y  modernos, 
pugna  con  la  ley  chilena. 

Los  códigos  romanos,  tan  minuciosos  y  circunstanciados 
en  otras  materias,  no  fijan  sino  la  regla  general  de  que 
la  ley  no  tiene  efecto  retroactivo. 

Acabamos  de  ver  (95)  que  al  discutirse  el  art.  2^  del 
Código  de  Napoleón,  el  Consejo  de  Estado  suprimió  el 
inciso  2^  del  proyecto,  fundándose,  entre  otras  razones, 
en  que  es  difícil  determinar  á  ciencia  cierta  en  qué 
consisten  las  leyes  meramente  interpretativas.  Con  cuár 
ta  cordura  se  procedía  en  asunto  tan  delicado  y  transcer 
dental ! 

Sabido  es  que  en  el  proyecto  redactado  por  un  Andrí 
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Bello  tampoco  hubo  las  veinticinco  reglas  que  nos  da  la 
ley  chilena. 

En  el  proyecto  de  Freitas  sólo  se  dice  :  (Art.  l\)  ''Las 
leyes  de  este  Código  no  se  aplicarán  fuera  de  sus  límites 
locales,  ni  con  efecto  retroactivo.'' 

Y  en  fin  los  mejores  Códigos  modernos,  (14)  entre  ellos 


(14)  El  Código  español  da  muchas  reglas  conducentes  á  di- 
rimir el  conflicto  entre  los  límites  temporales  de  la  ley.  Las 
copiamos  juntas  porque  así  se  comprenderá  mejor  su  sentido. 

DISPOSICIONES  TRANSITORIAS. 

Las  variaciones  introducidas  por  este  Código,  que  perjudi- 
quen derechos  adquiridos  según  la  legislación  civil  anterior, 
no  tendrán  efecto  retroactivo. 

Para  aplicar  la  legislación  que  corresponda,  en  los  casos 
que  no  están  expresamente  determinados  en  el  Código,  se  ob- 
servarán las  reglas  siguientes  : 

1*.  Se  regirán  por  la  legislación  anterior  al  Código  los  de- 
rechos nacidos,  según  ella,  de  hechos  realizados  bajo  su  ré- 
gimen, aunque  el  Código  los  regule  de  otro  modo  ó  no  los 
reconozca.  Pero  si  el  derecho  apareciere  por  primera  vez  en 
el  Código,  tendrá  efecto  desde  luego,  aunque  el  hecho  que  lo 
origine  se  verificara  bajo  la  legislación  anterior,  siempre  que 
no  perjudique  á  otro  derecho  adquirido,  de  igual  origen. 

2'.  Los  actos  y  contratos  celebrados  bajo  el  régimen  de  la 
legislación  anterior,  y  que  sean  válidos  con  arreglo  á  ella, 
surtirán  todos  sus  efectos  según  la  misma,  con  las  limita- 
clones  establecidas  en  estas  reglas.  En  su  consecuencia  serán 
válidos  los  testamentos  aunque  sean  mancomunados,  los  pode- 
res para  testar  y  las  memorias  testamentarias  que  se  hubiesen 
otorgado  ó  escrito  antes  de  regir  el  Código,  y  producirán  su 
efecto  las  cláusulas  ad  cauíelam,  los  fideicomisos  para  aplicar 
los  bienes  según  instrucciones  reservadas  del  testador  y  cua- 
lesquiera otros  actos  permitidos  por  la  legislación  precedente; 
pero  la  revocación  ó  modificación  de  estos  actos  ó  de  cual- 
quiera de  las  cláusulas  contenidas  en  ellos  no  podrá  verificarse, 
después  de  regir  el  Código,  sino  testando  con  arreglo  al  mismo. 

3*.  Las  disposiciones  del  Código  que  sancionan  con  penali- 
dad civil  ó  privación  de  derechos,  actos  ú  omisiones  que  ca- 
-'ícían  de  sanción  en  las  leyes  anteriores,   no  son  aplicables 

que,  cuando  éstas  se  hallaban  vigentes,  hubiese  incurrido 
1  la  omisión  ó  ejecutado  el  acto  prohibido  por   el  Código. 

Cuando  la  falta  esté  también  penada  por  la  legislación  ante- 

or,  se  aplicará  la  disposición  más  benigna. 

4'.  Las  acciones  y  los  derechos  nacidos  y  no  ejercitados  an- 
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el  argentino,  que  peca  de  muy  difuso,  no  reglamentan  el 
efecto  retroactivo. 


tes  de  regir  el  Código  subsislirán  con  la  extensión  y  en  los 
términos  que  les  reconociera  la  legislación  precedente;  pero  su- 
jetándose, en  cuanto  á  su  ejercicio,  duración  y  procedimientos 
para  hacerlos  valer,  á  lo  dispuesto  en  el  Código.  Si  el  ejerci- 
cio del  derecho  ó  de  la  acción  se  hallara  pendiente  de  pro- 
cedimientos oficiales  empezados  bajo  la  legislación  anterior,  y 
éstos  fuesen  diferentes  de  los  establecidos  por  el  Código,  po- 
drán optar  los  interesados  por  unos  ó  por  otros, 

5*.  Quedan  emancipados  y  fuera  de  la  patria  potestad  los 
hijos  que  hubiesen  cumplido  veintitrés  años  al  empezar  á  re- 
gir el  Código;  pero  si  continuaren  viviendo  en  la  casa  y  á 
expensas  de  sus  padres,  podrán  éstos  conservar  el  usufructo, 
la  administración  y  los  demás  derechos  que  estén  disfrutando 
sobre  los  bienes  de  su  peculio,  hasta  el  tiempo  en  que  los  hijos 
deberían  salir  de  la  patria  potestad  según  la  legislación  ante- 
rior. 

6^  El  padre  que  voluntariamente  hubiese  emancipado  á  un 
hijo,  reservándose  algún  derecho  sobre  sus  bienes  adventicios, 
podrá  continuar  disfrutándolo  hasta  el  tiempo  en  que  el  hijo 
deberla  salir  de  la  patria  potestad  con  arreglo  á  la  legislación 
anterior.  *^ 

7*.  Los  padres,  las  madres  y  los  abuelos  que  se  hallen 
ejerciendo  la  cúratela  de  sus  descendientes,  no  podrán  reti- 
rar las  fianzas  que  tengan  constituidas,  ni  ser  obligados  á 
constituirlas  si  no  las  hubieran  prestado,  ni  á  completarlas 
si  resultaren  insuficientes  las  prestadas. 

8*.  Los  tutores  y  curadores  nombrados  bajo  el  régimen  de 
la  legislación  anterior  y  con  sujeción  á  ella,  conservarán  su 
car^o,  pero  sometiéndose,  en  cuanto  á  su  ejercicio,  á  las  dis- 
posiciones del  Código. 

Esta  regla  es  también  aplicable  á  los  poseedores  y  á  los  ad- 
ministradores interinos  de  bienes  ajenos,  en  los  casos  en  que 
la  ley  los  establece. 

9*.  Las  tutelas  y  cúratelas,  cuya  constitución  definitiva  esté 
pendiente  de  la  resolución  de  los  Tribunales  al  empezar  á 
regir  el  Código,  se  constituirán  con  arreglo  á  la  legislación 
anterior,  sin  perjuicio  de  lo  dispuesto  en  la  regla  que  pre- 
cede. 

10^  Los  Jueces  y  los  Fiscales  municipales  no  procederán 
oficio  al  nombramiento*  de  los  consejos  de  familia  sino  r 
pecto  á  los  menores  cuya  tutela  no  estuviere  aún  definitii 
mente  constituida  al  empezar  á  regir  el  Código.  Cuando  el  i 
tor  ó  curador  hubiere  comenzado  ya  á  ejercer  su  cargo,  no 
procederá  al  nombramiento  del  consejo  hasta   que  lo  solir 
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La  ley  que  examinamos  manifiesta,  forzoso  es  decirlo, 
que  no  fue  obra  de  jurisconsultos  distinguidos;  pues  com- 
prende muchas  disposiciones,  ya  redundantes,  ya  nuga- 
torias. 

Tal  ley  se  incorporó  al  Código  ecuatoriano  por  decreto 
que,  en  1869,  expidió  D.  Gabriel  García  Moreno,  cuyos  co- 
nocimientos jurídicos  no  fueron  notables. 

Mas,  sea  como  fuere,  debemos  estudiar  las  cansadísi- 
mas, insoportables  veinticinco  reglas. 


I  Art.  2°.  Las  leyes  que  establecieren  para  la  adquisición 
de  un  estado  civil,  condiciones  diferentes  de  las  que 
exijia  una  lei  posterior,  prevalecerán  sobre  ésta  desde 

^      la  fecha  en  que  comiencen  á  regir.  (*) 

I 
I 

>  REFERENCIAS. 

Estado  civil.  304. 

La  fecha  en  que  comiencen  á  regir.  7. 


alguna  de  las  personas  que  debscn  formar  parte  de  él,  ó  el 
mismo  tutor  ó  curador  existente;  y  entretanto  quedará  en  sus- 
penso el  nombramiento  del  protutor. 

11.  Los  expedientes  de  adopción,  los  de  emancipación  vo- 
luntaria y  los  de  dispensa  de  ley  pendientes  ante  el  Gobierno 
6  los  Tribunales,  seguirán  su  curso  con  arreglo  á  la  legisla- 
ción anterior,  á  menos  que  los  padres  ó  solicitantes  de  la  gracia 
desistan  de  seguir  este  procedimiento  y  prefieran  el  establecido 
en  el  Código. 

12.  Los  derechos  á  la  herencia  del  que  hubiese  fallecido, 
con  testamento  ó  sin  él,  antes  de  hallarse  en  vigor  el  Código, 
se  regirán  por  la  legislación  anterior.  La  herencia  de  los  fel- 
lecidos  después,  sea  ó  no  con  testamento,  se  adjudicará  y 
repartirá  con  arreglo  al  O')digo;  pero  cumpliendo,  en  cuanto 
éste  lo  permita,  las  disposiciones  testamentarias.  Se  respeta- 
rán, por  lo  tanto,  las  legítimas,  las  mejoras  y  los  legados; 
pero  reduciendo  su  cuantía,  si  de  otro  modo  no  se  pudiera 
dar  á  cada  partícipe  en  la  herencia  lo  que  le  corresponda  se- 
r  \  el  Código. 

\  Los  casos  no  comprendidos  directamente  en  las  dispo- 
5  ones  anteriores,  se  resolveráu  aplicando  los  principios  que 
1     sirven  de  fundamento. 

)  Savigny.    VIH.   §  389.— Merlin.    Effet  rétroactif.   Sect. 

1    '%  m. 
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CONCORDANCIAS. 


C.  E.  Art.  7.  Regla  1*.  Las  leyes  que  establecieren  pa- 
ra la  adquisición  de  un  estado  civil  condiciones  diferentes 
de  las  que  prescribía  una  ley  anterior,  prevalecerán  sobre 
ésta  desde  la  fecha  en  que  comiencen  á  regir. 

C.  Arg.  4046.  La  capacidad  civil  de  las  personas  es  re- 
gida por  las  nuevas  leyes,  aunque  abroguen  ó  modifiquen 
las  cualidades  establecidas  por  las  leyes  anteriores;  pero 
sólo  para  los  actos  y  efectos  posteriores,  sin  que  la  nueva 
ley  pueda  invalidar  ó  alterar  lo  que  se  hubiese  hecho  en 
virtud  de  la  capacidad  que  tenían  las  personas  por  las  le- 
yes anteriores,  ni  los  efectos  producidos  bajo  el  imperio  de 
la  antigua  ley. 

COMENTARIO. 

97.  Mientras  el  estado  civil  no  se  obtenga,  la  aptitud 
para  adquirirlo  no  pasa  de  expectativa;  la  cual  no  de- 
pende sino  del  legislador.  Atendiendo  éste  al  derecho 
público  y  al  orden  de  las  familias,  determina  los  requi- 
sitos constitutivos  del  estado  civil  :  la  calidad  de  nacio- 
nal ó  extranjero,  de  cónyuge,  de  hijo  legítimo,  el  reco- 
nocimiento de  los  hijos  naturales  ó  de  los  simplemente 
ilegítimos,  son  asuntos  de  suma  importancia,  íntima- 
mente conexionados,  lo  repetimos,  con  el  derecho  público 
y  con  el  orden  de  las  familias;  y  libre  es  el  legislador 
para  expedir  todas  las  reglas  á  ellos  concernientes. 

Si  no  pasa  de  mera  aptitud  la  de  acquirir  un  estado 
civil,  sigúese  que  todo  el  que  lo  pretenda  debe  observar 
la  ley  entonces  vigente;  y  que  el  artículo  2**,  lejos  de 
dar  reglas  sobre  el  conflicto  entre  dos  leyes,  es  mera 
consecuencia  de  las  que  ya  hemos  asentado  al  explicar 
el  principio  :  la  ley  no  dispone  sino  para  lo  venidero; 
no  tiene  efecto  retroactivo. 

Debe  sí  distinguirse  entre  los  requisitos  constitutivos 
del  estado  civil  y  las  pruebas  concernientes  á  manifes- 
tar que  tal  estado  se  adquirió;  pues  escritores  notabil' 
simos,  como  Laurent  y  Dalloz,  confunden  dos  cosas  U 
diversas.    Cuando  se  trata,    por  ejemplo,  del   recono( 
miento  de  un  hijo  natural,  ese  reconocimiento,  para  ser  v 
lido,  debe  efectuarse  conforme  á  la  ley  vigente;  pero. 
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se  justifica  la  calidad  ya  adquirida  de  hijo  natural,  la 
prueba  debe  rendirse  según  la  ley  que  regía  cuando  el 
reconocimiento. 

Volveremos  á  este  punto  al  comentar  el  art.  23  de  la 
ley  en  cuyo  estudio  nos  ocupamos. 


Art.  3^  El  estado  civil  adquirido  conforme  á  la  lei 
vigente  á  la  fecha  de  su  constitución,  subsistirá  aun- 
que ésta  pierda  después  la  fuerza;  pero  los  derechos  i 
obligaciones  anexos  á  él,  se  subordinarán  á  la  lei  pos- 
teriori  sea  que  ésta  constituya  nuevos  derechos  ú  obli- 
gaciones, sea  que  nlodiflque  ó  derogue  los  antiguos. 

En  consecuencia,  las  reglas  de  subordinación  i  dé- 
pendencia  entre  cón7i:ges,  entre  padres  é  hijos,  entre 
guardadores  i  pupilos ,  establecidas  por  una  nueva  lei , ' 
serán  obligatorias  desde  que  ella  empiece  á  rejir,  sin 
perjuicio  del  pleno  efecto  de  los  actos  válidamente  eje- 
cutados bajo  el  imperio  de  una  lei  anterior.  {*) 

m  »  • 

REFERENCIAS. 

Estado  civil.  304. 
Obligaciones.  1437! 
Derechos.  576. 
Desde  que  principia  á  regir.  7. 

CONCORDANCIAS. 

■•  •• 

C.  E.  Art.  7.  Regla  2\  El  estado  civil  adquirido  ^con- 
forme á  la-  ley  vigente  en  la  fecha  de  su  constitución 
subsistirá,  aunque  dicha  ley  deje* de  regir;  pero  las  obli- 
gaciones y  derechos  inherentes  á  él  se  subordinarán  á 
la  ley  posterior,  ora  constituya  nuevos  derechos  ú  obli-  . 


(*)  Savigny.  VIII.  §  389.— Merlin.  Effet  rétroactif.  Sect.  III. 
§11. — Puissance  maritale.  Sect.  II.  §11.  Art.  II.  n.  XIX. — 
'^'ltimité.   Sect.   I.  §  II.  n.   VIll.— Mariage.  (Q.).§    VIII^ 

iloz.     Lois.  207-2^11.— Contrat  de  mariage.  3579.  3901-3908. 

^habot.  Autorisation  maritale.  §  L — TouUier.  I.     p.    53-58. 

-aurent.  I.  169-186..  189.     191.— Demolombe.    I.    41-45.— 

hariae.  A.  R.  1.  §30.  n.  II.— Baudry-Lacantinerie.  I.  141- 
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gaciones,  ó  modifique  ó  derogue  los  antiguos.  En  con- 
secuencia, la  subordinación  ó  dependencia  entre  cónyu- 
ges, padres  é  hijos,  guardadores  y  pupilos  &.,  se  su- 
jetarán á  la  nueva  ley  desde  que  principie  á  regir,  sin 
perjuicio  del  efecto  de  los  actos  válidamente  ejecutados 
bajo  el  imperio  de  una  ley  anterior. 

C.  Arg.  4046.  (véanse  las  concordancias  del  artículo 
anterior). 

4047.  Las  leyes  nuevas  sobre  el  poder  y  las  faculta- 
des de  los.  maridos  se  aplican  aún  a  los  casados  antes 
de  su  publicación.  ^  .    . 

COBlEiNTARIO. 

98.  Este  artículo  formula  dos  reglas; 

V.  El  estado  civil  adquirido  conforme  á  una  ley  sub- 
siste aunque  ésta  deje  de  regir. 

2'.  Los  derechos  y  obligaciones  anexos  á  tal  estado  se 
subordinan  á  la  ley  posterior. 

99.  I.  Los  redactores  de  la  ley  sobre  el  efecto  retroac- 
tivo, siguiendo  la  opinión  de  Savigny,  establecen  la  re- 
gla absoluta  de  que  una  vez  alcanzado  un  estado  civil, 
constituye  éste  un  derecho  adquirido^  el  cual  no  depende 
de  la  ley  posterior.  Pero  nos  parece  que  tal  regla  no  es 
conforme  á  los  principios  fundamentales  sobre  el  estado 
civil  de  las  personas,  y  que  conviene  aceptar  la  doctrina 
de  Duvergier.  (15)  "  Los  hechos  que  influyen  en  el  es- 
tado de  las  personas  '\  dice  "  son  actos  voluntarios  ó 
sucesos  independientes  de  la  voluntad  humana.  El  esta- 
blecimiento y  la  residencia  en  una  nación,  el  matrimo- 
nio, la  adopción,  el  divorcio,  la  perpetración  de  ciertos 
delitos,  componen  la  primera  clase, 

"  Las  circunstancias  que  pueden  comprenderse  en  la 
segunda  son  :  el  nacimiento,  el  sexo,  la  edad,  el  desa- 
rrollo físico  é  intelectual. 

''  Si  la  ley  regla  el  estado  de  las  personas  en   cuanto 
se  constituye  éste  por  actos  emanados  de  su  voluntad, 
no  puede  extinguir  los  efectos  de  esos  actos,  ni  privarla 
de  las  calidades  ya   conferidas.      Así,  el  extranjero  qu( 


(15)  Anotaciones  á  TouUier.  I.  p.  54-55. 
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ha  obtenido  la  nacionalidad,  cumpliendo  las  obligaciones 
puntualizadas  por  la  legislación  vigente,  no  la  pierde  á 
causa  de  una  legislación  nueva  que  exige  otros  requisi- 
tos. 

"Los  que  se  han  casado  válidamente  en  una  época, 
no  pierden  el  estado  de  cónj^uges,  porque  se  fijen  des- 
pués otras  reglas  sobre  la  validez  de  los  matrimonios. 

'Xo  mismo  es  aplicable  á  los  cónyuges  divorciados. 
Las  calidades  de  adoptante  y  adoptado  tampoco  depen- 
den de  los  cambios  que  sobrevengan  en  la  legislación. 

"Al  contrario,  cuando  el  estado  de  las  personas  pro- 
viene de  hechos  no  voluntarios,  se  respetan  sólo  los  ac- 
tos consumados,  y  se  tiene  por  cierto  que  las  calidades 
provenientes  de  tales  hechos  dejan  de  pertenecer  a  los 
que  gozan  de  ellas,  si  la  legislación  nueva  se  las  rehusa. 

"Así,  el  menor  se  convertirá  en  mayor,  ó,  recíproca- 
mente, el  mayor  vuelve  á  ser  menor;  el  que  está  en  in- 
terdicción ó  tiene  consultor  judicial,  será  restablecido  en 
su  plena  capacidad ;  la  aptitud  para  el  matrimonio  se  an- 
ticipa ó  retarda  como  efecto  de  la  aplicación  inmediata 
de  las  innovaciones  legislativas. 

"Esta  distinción  entre  los  efectos  que  surten  las  leyes 
relativas  al  estado  de  las  personas  se  justifica  plena- 
mente. El  que  por  un  acto  de  la  voluntad  se  ha  cons- 
tituido en  cierta  manera  de  ser,  la  cual  ha  formado  cier- 
tas relaciones  legales  entre  su  persona  y  los  demás  miem- 
bros de  la  sociedad,  ha  procurado  una  posición  estable 
y  tiene  derecho  á  que  ella  subsista. 

"  Pero  cuando  se  trata  de  un  estado  proveniente  de 
sucesos  fortuitos,  hijos  del  acaso,  mas  no  de  la  volun- 
tad humana;  el  que  adquiere  lal  estado  no  tiene  dere- 
cho á  exigir  su  conservación,  porque  la  capacidad  de  que 
goza  no  es  el  fin  de  sus  actos  ni  el  resultado  de  sus  esfuer- 
zos personales.  '' 

Fundadísima  nos  parece  esta  teoría;  pues  cuando  se 
adquiere  un  estado  civil  por  el  ministerio  de  la  ley,  y 
ésta  juzga  conveniente  alterarlo,  como  si  vuelve  á  suje- 

r  á  curaduría  á  las  personas  que  han  cumplido  vein- 

m   años,    éstas   no   tienen   motivo    alguno    de   queja; 

es  la  ley  misma  que  las  declaró  capaces,  después  las 

labilita  atendiendo  al  bien  público  y  á  la  protección 
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debida  á  los  individuos  que  se  hallan  en  determinadas 
circunstancias,  Pero  cuando  el  estado  civil  proviene  del 
ejercicio  de  ciertas  aptitudes,  como  la  legitimación,  el 
reconocimiento  de  hijos  naturales,  el  legislador  debe 
asegurar  la  eficacia  de  los  actos  que,  garantizados  por 
la  ley,  se  ejecutaron. 

100.  Laurent  enseña  una  doctrina  diametralmente 
opuesta,  en  cuanto  al  estado  civil  de  las  personas.  ''Dos 
sentencias  de  la  Corte  de  casación,  ''  dice,  (16)  "  han 
asentado  el  principio  sobre  las  leyes  concernientes  al 
estado  de  las  personas,  en  los  términos  que  siguen  f 
'  Las  leyes  que  reglan  el  estado  de  las  personas  obligan 
al  individuo  tan  luego  como  se  promulgan,  y  desde  en- 
tonces es  capaz  ó  incapaz;  las  leyes  no  tienen  en  tal  caso 
efecto  retroactivo,  porque  subordinándose  el  estado  ci- 
vil de  las  personas  al  interés  público,  el  legislador  puede 
cambiarlo  ó  modificarlo  según  las  necesidades  de  la  so- 
ciedad '.  Merlin  dice  que  ese  principio  es  demasiado 
general ;  nosotros  juzgamos  que  el  principio  es  de  verdad 
absoluta  en  el  sentido  de  que  el  derecho  de  estado  per- 
sonal no  forma  parte  del  patrimonio  de  los  ciudadanos; 
los  derechos  de  esa  clase  nunca  pueden  llamarse  dere- 
chos adquiridos. 

''  Como  el  estado  de  las  personas  atañe  esencialmente 
al  interés  público,  está  bajo  el  imperio  del  legislador; 
por  lo  mismo  no  es  posible  que  forme  parte  del  patrimo- 
nio de  los  individuos,  ni  que  constituya  derecho  adqui- 
rido. Cuando  hay  derecho  adquirido,  ¿no  es  propietario 
el  que  lo  ejerce?  Y  el  primer  derecho  del  propietario, 
¿no  consiste  en  disponer  de  la  cosa  que  le  pertenece, 
y  trasmitirla  por  acto  entre  vivos  ó  por  testamento? 
¿Puede  suponerse  que  se  disponga  del  estado  de  mayor, 
del  estado  de  mujer  casada;  que  tales  estados  se  ven- 
dan ó  leguen?  Hay  incompatibilidad  absoluta  entre 
la  noción  de  derecho  adquirido  y  el  estado  de  las  per- 
sonas. '" 

La  doctrina  de  tan  eminente  jurisconsulto  pugna  con 
los  más  obvios  principios  de  jurisprudencia.    Cierto  qi 


(16)  I.   169. 
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el  estado  civil  no  forma  parte  de  nuestro  patrimonio, 
porque  á  éste  no  se  refiere  sino  el  derecho  de  los  bie- 
nes; pero  el  estado  civil  constituye,  por  decirlo  así,  el 
individuo  mismo,  colocándole  en  la  familia  y  dándole 
cierta  posición  en  la  sociedad.  El  estado  civil  es  más 
sagrado  que  todos  los  derechos  patrimoniales.  El  argu- 
mento de  que  el  estado  civil  no  es  derecho  adquirido 
porque  no  es  susceptible  de  cederse  ni  trasmitirse,  es  de 
aquellos  que  probando  demasiado  no  prueban  nada.  El 
individuo  no  puede  enajenar  su  libertad  ni  constituirse 
por  ningún  título  en  esclavitud.  ¿Diremos  por  eso  que 
la  libertad  de  los  ciudadanos  está  á  merced  del  legisla- 
dor? Porque  el  dominio  forma  parte  de  nuestro  patri- 
monio^ mas  no  el  estado  civil,  ¿afirmaremos  que  el 
legislador  no  puede  dictar  leyes  que  priven  á  los  indivi- 
duos del  dominio  de  sus  inmuebles,  y  que  si  puede  des- 
pojarlos á  su  arbitrio  de  la  calidad  de  hijos  legítimos 
concebidos  en  matrimonio? 

Evidentísimo  es  que  el  estado  civil  de  las  personas  se 
halla  en  más  íntima  conexión  con  el  bien  público  que 
los  derechos  patrimoniales,  y  que  por  eso  el  legislador 
modifica  en  ciertos  casos  aun  el  estado  civil  adquirido  en 
virtud  de  actos  que  los  individuos  hubieren  ejecutado. 
Pero  de  ahí  sólo  se  deduce  que  el  bien  público  exige  mu- 
chas veces  que  se  dicten  leyes  sobre  la  existencia  misma 
de  los  derechosy  aunque  ellas  no  respeten  los  derechos 
adquiridos. 

Pero  las  leyes  sobre  el  contraste  entre  dos  institucio- 
nes no  sólo  se  refieren  al  estado  de  las  personas,  sino 
también  á  los  bienes;  porque  el  legislador,  obedeciendo 
á  los  principios  de  justicia  y  á  las  necesidades  de  la  época, 
puede  abolir  ciertas  instituciones ;  las  cuales  conferían  á 
los  individuos  derechos  que  formaban  parte  de  su  patri- 
monio y  que  eran  incompatibles  con  la  justicia  ó  con  el 
sistema  de  la  legislación.  Así,  el  congreso  de  1852  abolió 
en  el  Ecuador  la  esclavitud,  declarando  que  los  dueños 
esclavos  no  tenían  derecho  sino  á  exigir  su  precio  al 
fio. 

ero  en  el  curso  natural  de  las  cosas,  las  leyes  concer- 
lites  á  la  adquisición  misma  de  un  estado  civil,  á  la  mo- 
íación  de  tal  estado,  deben  comprender  á  las  personas 
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que  lo  hubieren  adquirido  por  el  ministerio  de  la  ley; 
mas  no  cuando  el  estado  proviniese  del  ejercicio  de  apti- 
tudes conferidas  por  el  legislador. 

Nótese  que  por  ahora  hablamos  sólo  de  los  principios ; 
pues  ya  hemos  visto  que  en  Chile  se  considera  como 
derecho  adquirido  irrevocablemente  cualquier  estado  civil, 
ya  se  obtenga  por  el  ministerio  de  la  ley,  ya  ejerciéndo- 
se las  aptitudes  legales. 

101.  También  debe  observarse  que  aun  en  Chile  se  extin- 
guiera ó  modificara  el  estado  civil,  cuando  ello  proviniese 
de  leyes  concernientes,  no  á  la  adquisición  de  los  de- 
rechos, sino  á  la  existencia  de  los  mismos,  esto  es,  al  con- 
traste entre  dos  instituciones.  En  el  Ecuador  se  presenta 
este  caso  tratándose  de  la  patria  potestad  de  la  madre. 
El  art.  234  del  Código  civil,  promulgado  en  1861,  era  idén- 
tico al  art.  240  del  Código  chileno,  según  el  cual  la  madre 
no  ejerce  sobre  sus  hijos  legítimos  los  derechos  de  patria 
potestad;  pero  desde  el  año  de  1869  se  reformó  el  Código 
ecuatoriano,  declarándose,  y  con  mucha  razón,  que  la 
madre  legítima,  á  falta  de  padre,  ejerce  sobré  sus  hijos 
menores  la  patria  potestad.  Pues  bien,  tenemos  un  con- 
traste entre  dos  instituciones  :  la  madre  no  ejerce  la  patria 
potestad;  la  madre  sí  ejerce  la  patria  potestad.  El  legis- 
lador ecuatoriano,  lejos  de  expedir  para  este  caso  alguna 
disposición  transitoria,  incorporó  al  Código  civil,  como  ya 
lo  hemos  visto,  (96)  la  ley  promulgada  en  Chile  sobre  el 
efecto  retroactivo;  y  por  lo  mismo  había  pugna  entre  el 
art.  S"*,  esto  es,  el  estado  civil  adquirido  conforme  á  una  ley 
subsiste  bajo  el  imperio  de  una  nueva,  y  la  ley  que  llama- 
ba á  la  madre  á  ejercer  la  patria  potestad  sobre  sus  hijos 
menores;  y  decimos  que  había  pugna,  porque  el  estado  ci- 
vil de  hijo  emancipado  fue  adquirido  por  todos  los  hijos  le- 
gítimos cuyos  padres  habían  muerto  en  el  intervalo  entre 
los  años  de  1861  y  1869.  El  hijo  emancipado  tenía  derechp 
al  usufructo  de  sus  bienes,  y  la  madre  legítima  no  era  lla- 
mada sino  á  la  guarda  del  hijo.  Pero  como  la  ley  que 
confirió  á  la  madre  la  patria  potestad  no  solo  creó  tal  res- 
titución, sino  que  también  abolió  la  tutela  de  la  mad  ; 
juzgamos  que  establecido  el  contraste  entre  las  dos  ir  - 
tuciones,  la  madre  pasó  á  ejercer  los  derechos  de  patria  ^ 
testad  sobre  los  hijos  menores  emancipados,  y  como  e     - 
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secuencia  de  ese  derecho,  á  gozar  el  usufructo  de  los 
bienes  del  hijo. 

102.  En  Francia  se  presentó  otro  contraste  entre  las  ins- 
tituciones antiguas  y  las  nuevas,  tratándose  de  los  pródi- 
gos que  se  hallaban  en  interdicción.  Las  leyes  anteriores 
al  Código  civil  seguían,  en  cuanto  á  los  pródigos,  las  mis- 
mas reglas  que  las  leyes  romanas,  las  españolas  y  el  Código 
chileno  :  los  pródigos  eran  puestos  bajo  la  guarda  de  un 
curador,  á  quien  se  conferia  la  administración  de  los 
bienes  de  aquéllos.  El  Código  de  Napoleón  abolió  la 
guarda  de  los  pródigos,  estableciendo  un  consultor  judi- 
cial, á  quien  debía  pedir  consejo  el  pródigo  en  los  casos 
más  graves,  como  la  enajenación  de  los  bienes  raíces, 
el  contrato  de  mutuo,  conferir  cartas  de  pago  por  di- 
nero, etc.,  etc.  Enfre  las  disposiciones  transitorias  nada 
se  dijo  en  cuanto  á  los  pródigos  que  entonces  estaban  en 
interdicción,  y  por  lo  mismo  se  presentaban  con  frecuencia 
controversias  sobre  el  efecto  que  había  surtido  la  ley  en 
cuanto  á  la  curaduría  de  los  pródigos. 

Chabot  (17)  nos  cita  el  caso  de  un  individuo  que  habien- 
do estado  en  curaduría  pof  pródigo  antes  que  rigiese  el 
Código  civil,  contrató  después.  La  Corte  de  Casación  de- 
claró válido  el  contrato,  fundándose  en  las  siguientes  ra- 
zones :  '*  Considerando  que  el  art.  489  del  Código  civil  no 
permite  poner  en  interdicción  sino  á  los  que  se  hallan  en 
estado  habitual  de  demencia ;  que  el  art.  513  no  autoriza  á 
la  familia  sino  para  dar  al  pródigo  consultor  sin  cuyo 
dictamen  no  pueda  transigir,  litigar,  enajenar,  &.,&.;  que 
en  virtud  de  la  naturaleza  misma  de  las  cosas,  y  atenta  la 
protección  debida  á  las  personas,  las  leyes  que  reglan  ó  mo- 
difican el  estado  de  las  personas  mejorando  su  suerte  deben 
aplicarse  desde  su  promulgación;  que  de  ahí  se  deduce 
que,  promulgado  el  Código  civil,  el  pródigo  dejó  de  estar 
en  interdicción;  que  según  el  art.  513  del  Código  civil,  la 
única  modificación  á  ese  estado  consiste  en  que  al  pródigo 
se  le  prohibe  litigar,  transigir,  etc.,  etc.,  sin  el  dictamen 
consultor  dado  por  el  tribunal,  de  donde  se  sigue  que 
s  acciones  deben  ser  ejercidas  por  él  con  intervención 


7)  Prodigue.  §  I. 


116  artículo  9. 

del  consultor;  que  nadie  pudo  ejercerlas  en  su  ausencia  y 
sin  que  él  lo  supiese,  y  que  la  sentencia  recurrida,  que  ha 
decidido  lo  contrario,  pugna  con  el  sobredicho  art,  513  del 
Código  civil;  anula,  etc.,  etc." 

Chabot  refiere  que  la  minoría  de  la  Corte  de  Casación 
opin(5  que  el  interdicto  por  prodigalidad  no  había  entrado 
en  el  pleno  goce  de  sus  derechos;  que  transitoriamente,  y 
hasta  que  el  pródigo  hubiese  exigido  que  se  levantase  la 
interdicción  ó  hasta  que  se  le  diese  consultor,  el  curador 
podía  gestionar  á  su  nombre  representándole  en  juicio,  y 
que  libertarle  ipso  ture  de  la  cúratela,  era  dejar  un  inter- 
valo durante  el  cual  podía  consumar  su  ruina.  * 'Diremos 
francamente"  (añade)  ^*que  preferimos  el  parecer  de  la  mi- 
noría de  la  Corte  de  Casación  al  de  la  mayoría  que  expidió 
la  sentencia,  y  que  este  último  nos  parece  absolutamente 
contrario  al  espíritu  y  á  la  letra  de  los  arts.  489  y  513  del 
Código". 

Laurent  conviene  en  que  tan  luego  como  se  publicó  el 
Código  de  Napoleón  cesó  la  interdicción  de  los  pródigos  : 
''No  puede  haber  interdicción  por  prodigalidad",  dice,  (18) 
''según  un  Código  que  no  la  admite."  Reconoce,  pues,  el 
contraste  entre  las  dos  instituciones,  y  que  en  todo  caso 
debía  prevalecer  la  ley  nueva.  Pero  también  censura  la 
sobredicha  sentencia  de  la  Corte  de  Casación,  fundándose 
en  que  inculpa  al  legislador  imprevisión.  No  hay  tal  im- 
previsión, porque  los  parientes  del  pródigo  pudieron  soli- 
citar inmediatamente  el  nombramiento  de  consultor. 

Este  caso  manifiesta  las  graves  dificultades  que  se  pre- 
sentan en  cuanto  al  estado  de  las  personas,  y  que  los  prin- 
cipios sobre  el  efecto  retroactivo  de  la  ley  no  pueden  apli- 
carse con  toda  exactitud  sino  distinguiéndose  las  leyes 
concernientes,  bien  á  las  instituciones  mismas  ó  al  con- 
traste entre  una  institución  antigua  y  una  nueva,  bien  á  la 
adquisición  de  los  derechos  individuales,  la  cual  presupo- . 
ne  necesariamente  la  existencia  de  las  leyes  concernientes 
á  las  propias  instituciones. 

103.  11.  No  se  confundg,  la  adquisición  del  estado  civil 
con  los  derechos  y  obligaciones   que  de  él   provenga 


(18)  I.  191. 
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pues  tales  derechos  y  obligaciones,  como  íntimamente  re- 
lacionados con  el  orden  público  y  con  la  moral  de  las  fa- 
milias, dependen  de  la  ley  posterior. 

Así,  cuando  los  extranjeros  adquieren  la  naturalización 
en  virtud  de  las  respectivas  leyes,  quedan  sujetos  á  todas 
las  obligaciones  que  por  leyes  posteriores  se  imponen  á  los 
nacionales,  aunque  esas  obligaciones  sean  muy  otras  de  las 
que  debían  cumplir  cuando  obtuvieron  la  naturalización. 

Los  esposos  que  contraen  matrimonio,  adquieren  irre- 
vocablemente el  estado  civil  de  cónyuges,  aunque  la 
ley  posterior  declare  nulos  los  matrimonios  posteriores 
que  se  celebren  conforme  á  la  ley  antigua.  Pero  todos  los 
derechos  y  obligaciones  concernientes  al  estado  civil  de 
marido  y  mujer  se  subordinan  á  la  ley  posterior.  El  ma- 
rido, por  ejemplo,  podría  compeler  judicialmente  á  su  con- 
sorte á  vivir  con  él  y  seguirle  á  donde  quiera  que  traslade 
su  domicilio,  aunque  la  ley  bajo  cuyo  imperio  fue  celebrado 
el  matrimonio  hubiese  permitido  á  la  mujer  no  trasladarse 
á  nación  extranjera.  Asimismo,  aunque  según  la  ley 
anterior  la  mujer  casada  podía  comparecer  en  juicio  ó 
contratar  sin  autorización  del  marido,  si  la  posterior  fuese 
contraria  á  la  otra,  la  posterior  sería  la  que  rigiese  en 
cuanto  á  la  capacidad  de  la  mujer  para  comparecer  en  jui- 
cio ó  para  contratar. 

La  ley  nueva  es  aplicable  no  sólo  á  la  subordinación 
entre  los  cónyuges,  sino  también  á  la  mutua  protección 
que  les  concede.  Así,  aunque  según  la  ley  bajo  cuyo  im- 
perio se  casaron  los  esposos  no  se  hubiese  permitido  la 
separación  de  bienes,  ésta  podría  solicitarse  conforme  al 
Código  civil,  y,  de  la  misma  manera,  si  la  ley  antigua  no 
hubiese  permitido  el  divorcio,  él  sería  aceptable  conforme 
al  mismo  Código. 

104..  Si  bien  en  lo  que  atañe  al  estado  mismo  de  los  dos 
cónyuges  rige  la  ley  posterior,  la  ley  vigente  cuando  se 
contrajo  el  matrimonio  es  la  aplicable  así  á  las  capitulacio- 
nes matrimoniales,  estipuladas  expresa  ó  tácitamente,  como 
'   todos  sus  efectos.     Si,  por  ejemplo,  cuando  el  matri- 

3nio  fue  celebrado,  la  ley  no  establecía  sociedad  de  bie- 

s  entre  los  cónyuges,  los  bienes  continuarían  sujetos  á 

ley  antigua. 

'mportanlísimo  es  distinguir  las  reglas,  ya  sobre  la 
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potestad  marital  y  los  derechos  que  la  ley  concede  á  la 
mujer  contra  el  marido,  ya  sobre  los  pactos  que,. acerca  de 
los  bienes,  encierren  las  capitulaciones  matrimoniales. 
Las  primeras  se  determinan  siempre  por  la  ley  nueva, 
porque  atañen  á  la  moral  y  al  orden  de  las  familias;  al 
paso  que  las  capitulaciones  matrimoniales  forman  parte 
del  derecho  de  los  bienes,  y  se  rigen  por  la  ley  entonces 
vigente.  Por  ejemplo,  si  según  las  capitulaciones  ma- 
trimoniales la  mujer,  autorizada  por  el  marido,  puede 
enajenar  sus  bienes  raíces;  y  según  la  ley  posterior  no 
puede  estipularse  que  -el  marido  autorice  á  la  mujer  para 
enajenar  aquellos  bienes,  la  ley  posterior  no  regiría  las  ca- 
pitulaciones matrimoniales  celebradas  según  la  ley  anti- 
gua. (19) 


(19)  *'  Acabamos  de  ver  que  las  leyes  nuevas  sobre  la  potestad 
'   marital  se  aplican  aún  á  los  cónyuges  casados  antes  <le  su 
promulgación. 

*'  Pero  aquí  tenemos  una  distinción  delicada;  y  que  á  veces 
dificulta  la  aplicación  de  nuestro  principio.  En  efecto,  si,  por 
una  parte,  las  leyes  nuevas  sobre  la  potestad  marital  deben 
aplicarse  aún  á  los  matrimonios  anteriormente  celebrados;  por 
otra  también  es  cierto  que  los  contratos  en  general  y  sobre 
todo  las  capitulaciones  matrimoniales,  deben  regirse  por  las 
leyes  vigentes  cuando  se  celebraron.  Ahora  bien,  precisamente 
las  capitulaciones  matrimoniales  tienen  de  particular  que  afectan, 
en  cierta  manera,  la  capacidad  personal  de  la  mujer,  y,  por 
consecuencia,  la  potestad  marital,  que  es  más  ó  menos  ex-, 
tensa,  según  que  los  cónyuges  han  adoptado  tal  ó  cual  régi- 
men matrimonial. 

**  De  ahí  varias  decisiones  judiciales,  que  en  apariencia  no 
guardan  entre  sí  perfecta  armonía.  Por  ejemplo  : 

**  1°  La  Corte  Suprema,  por  sentencia  de  casación,  decide 
que  la  mujer  casada  bajo  el  imperio  de  las  leyes  que  le  per- 
mitían enajenar  por  sí  sola  y  siji  autorización  del  marido  sus 
bienes  parafernales,  no  puede  enajenarlos  hoy  sin  autoriza- 
ción : 

•*   2"*  La  misma  Corte  decide  que,  si  según  la  legislación  vi- 
gente cuando  el  matrimonio,  los  cónyuges  podían  enajenar  los 
bienes  dótales,  no  han  perdido  ese  derecho  por  la  promulgacií'^'^ 
del  Código  de  Napoleón  aún  respecto  de  los  bienes  que  hubi 
adquirido  la  mujer  después  de  la  promulgación  de  ese  Códi 

''  Pero  tales  sentencias  se  concilian  en  virtud  de  la  dis^ 
ción  que  acabamos  de  indicar. 

"  Si  la  ley  nueva  es  una  ley  que  versa  principalmente 
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Las  reglas  que  modifican  los  derechos  y  obligaciones 
inherentes  al  estado  civil,  son  aplicables  á  los  padres  é 
hijos  legítimos,  á  los  padres  é  hijos  naturales,  guarda- 
dores y  pupilos,  &.,  &. 


Art.  4^  Los  derechos  de  usufructo  legal  i  de 
nistración  que  el  padre  de  familia  tuviere  en  los  bienes 
del  hijo,  i  que  hiQ)iesen  sido  adquiridos  bajo  una  lei 
anterii^r,  se  sujetarán  en  cuanto  á  su  ejercicio  i  dura* 
ción,  &  las  reglas  dictadas  por  una  lei  posterior.  ["} 


REFERENCIAS. 


Usufructo  legal.  243-  766. 
Administración.  247. 
Padre  de  familia.  240. 


CONCORDANCIAS. 


C-  E.  7.    Regla  3*.    Los  derechos  de  usufructo  legal  y 
de  administración  que  el  padre  de  familia  tuviere  en  los 


bre  la  potestad  marital,  y  que  regla  la  capacidad  general  de 
la  mujer,,  si,  en  una  palabra,  es  una  ley  personal,  la  que, 
por  ejemplo,  no  podrían  modificar  los  que  se  casan  bajo  su 
imperio;  juzgo  que  debería  aplicarse  aun  á  los  cónyuges  an- 
teriormente casados.  Tal  es  el  art.  21 17  del  Código  de  Napoleón, 
el  cual  exige  que  la  mujer  sea  siempre  autorizada  por  el  ma- 
rido para  la  enajenación  de  sus  inmuebles,  y  ese  es  el  caso 
de  las  sentencias  de  1833  y  1836. 

*'  Pero  sí,  al  contrario,  la  ley  nueva  concierne  á  los  bienes 
más  bien  que  á  la  potestad  marital  propiamente  dicha,  seria 
de  otra  manera.  Por  ejemplo,  el  art.  1554  del  Código  de  Na- 
poleón, según  el  cual  los  inmuebles  dótales  no  pueden  ena- 
jenarse por  el  marido  ni  por  la  mujer.  Añádese  que  los  futu- 
.  ros  cónyuges  podrían  renunciar  á  ella  según  el  Código  de 
Napoleón,  y  que  por  lo  mismo  no  habría  razón  alguna  para 
aplicarla  á  los  cónyuges  que  se  casaron  cuando  regía  una  ley 
diferente;  y  tal  es  el  caso  de  la  sentencia  de  1843  '\  (Demo- 

^be,-I,  44.) 

)  Savigny.  VIII.  §  389.  — Merlin.  Effet  rétroactif.  Sect.  III. 

.  art.  VIII.  n.  IV.— Dalloz.  Lois.  233-238.— TouUier.  I.  p.  64. 

►eniolombe.  I.  43.— Zachariae.  A.  R.  L§30.  n.  II. — Baudry- 

antinerie.  I.  148. 
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bienes  del  hijo,  y  que  hubieren  sido  adquiridos  bajo  una 
ley  anterior,  se  sujetarán,  en  cuanto  á  su  ejercicio  y  dura- 
ción, á  las  disposiciones  de  la  ley  posterior. 

COMENTARIO. 

105,  Este  artículo  es  mera  consecuencia  de  la  regla 
formulada  en  el  art.  3°,  esto  es,  que  el  estado  civil  ad- 
quirido conforme  á  la  ley  vigente  á  la  fecha  de  su  cons- 
titución, subsiste  aunque  la  ley  deje  de  regir;  pero  que 
los  derechos  y  obligaciones  anexos  á  él  se  subordinan  á 
la  ley  posterior.  Adquirido  el  estado  civil  de  padre  le- 
gítimo, uno  de  los  derechos  inherentes  á  tal  estado  es  el 
usufructo  y  administración  de  los  bienes  del  hijo.  Las 
disposiciones  concernientes  al  usufructo  del  padre  de  fa- 
milia se  determinan,  no  por  el  derecho  de  los  bienes, 
sino  por  el  derecho  de  familia ;  porque  la  ley,  que 
establece  las  relaciones  entre  los  padres  y  los  hijos  legí- 
timos, confiere  á  los  primeros  el  usufructo  y  la  adminis- 
tración de  los  bienes  que  á  éstos  pertenecen,  y  al  confe- 
rírselos no  se  propone  sino  determinar  las  relaciones  de 
familia. 

"El  usufructo  legal  del  padre'',  dice  Laurent,  (20)  "ori- 
gina controversia  sobre  la  cual  hay  dudas.  Nuestros  an- 
tiguos fueros  decían:  *No  hay  patria  potestad';  por  conse- 
cuencia el  padre  no  tenía  el  goce  de  los  bienes  de  sus  hijos 
menores;  en  beneficio  de  éstos  se  percibían  los  frutos. 
El  Código  ha  puesto  bajo  la  patria  potestad  á  los  hijos 
que,  cuando  su  publicación,  no  habían  cumplido  veintiún 
años.  Pero  si  confiere  al  padre  la  patria  potestad,  ¿con- 
fiérele también  el  usufructo?  Hay  sentencias  en  pro  y 
en  contra.  Se  suscitan  dudas  porque  la  ley,  dando  al  pa- 
dre el  usufructo,  priva  al  hijo  de  un  derecho  que  le  per- 
tenecía como  inherente  al  dominio.  ¿No  se  viola  el  de- 
recho adquirido?  Lo  dudamos.  No  podríael  juez  conceder 
tal  derecho  sino  fundándose  en  la  voluntad  tácita  áéi 
legislador.  Luego,  la  controversia  consiste  en  esto. 
¿Exige  el    interés  general  que   el  legislador  dé    á  la  Ir- 


(20)  I.  189. 
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efecto  retroactivo?  Creemos  que  en  caso  de  duda,  el  juez 
debe  presumir  que  el  legislador  concede  el  usufructo  á 
todos  los  que  ejercen  la  patria  potestad/'  Aceptamos  el 
parecer  de  Laurent;  pero  fundándonos  en  la  razón  que 
tantas  veces  hemos  expuesto:  el  contraste  entre  dos  ins- 
tituciones: antes  el  padre  era  guardador ;  la  ley  abolió  la 
guarda  del  padre,  y  le  confirió  la  patria  potestad;  no 
pueden  regir  á  un  mismo  tiempo  el  sistema  antiguo  y  el 
nuevo;  aceptándose  el  nuevo,  tiene  de  aceptarse  con  to- 
das sus  consecuencias. 


Art.  S"".  Las  personas  qiie  bajo  el  imperio  de  una  lei 
hubiesen  adquirido  en  conformidad  á  ella  el  estado  de 
hijos  naturales,  gozarán  de  todas  las  ventajas,  i  estarán 
sujetas  á  todas  las  obligaciones  que  les  impusiere  una 
lei  posterior.  (*) 


REFERENCIAS. 


Hijos  naturales.  36.  270. 
Obligaciones.  1437. 


CONCORDANCIAS. 


C.  E.  7.  Regla  4\  Las  personas  que  bajo  el  imperio 
de  una  ley  hubieren  adquirido  la  condición  de  hijos  na- 
turales, conservarán  esa  condición,  gozarán  de  todas  las 
ventajas,  y  estarán  sujetas  á  todas  las  obligaciones  que 
les  impusiere  una  ley  posterior. 


COMENTARIO. 


106.  '*Los  derechos  que  la  cohabitación  fuera  del  ma- 
trimonio concede  á  la  madre  ó  al  hijo  contra  el  padre", 
dice  Savigny,  "es  una  de  las  materias  más  difíciles  y  más 
controvertidas. 


•)  Savigny.  VIII.  §  399.— Merlin.  Effet  rétroactif,  Sect.  III. 
i.  art.  VIL— Dalloz.  Lois.  230.  232.— Laurent.  I.  190.— Demo- 
abe,  L  42. 
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'Tómase  como  punto  de  partida,  ó  bien  un  delito  que 
el  padre  comete,  ó  bien  el  parentesco  natural, 

"En  ambos  casos  pudiera  pretenderse  que  el  hecho  de 
la  cohabitación,  aceptado  como  signo  de  la  paternidad, 
constituye  un  derecho  adquirido;  el  cual  no  debe  alte- 
rarse por  una  ley  posterior  que  extienda  ó  restrinja  los 
derechos  del  hijo  ó  de  la  madre.  Entonces  la  ley  nueva 
no  se  aplicaría  á  los  hijos  naturales  por  nacer;  pero  en 
realidad  las  leyes  de  esta  especie  tienen  una  naturaleza 
rigurosamente  obligatoria,  porque  se  refieren  á  un  fin 
moral. 

''A  no  dudarlo  nadie  niega  que,  atentos  el  interés  de 
la  moral  y  el  del  Estado,  es  conveniente  que  todos  los 
hijos  sean  legítimos.  Ampliándose  los  derechos  de  los 
hijos  naturales ,  procúrase  mejorar  su  condición  y  refre- 
nar la  mala  conducta  de  los  hombres.  Al  contrario,  la 
restricción  ó  la  insubsistencia  de  estos  derechos  reprime 
la  ligereza  de  las  mujeres,  y  protege  la  tranquilidad  de 
los  matrimonios  contra  las  pretensiones  de  mujeres  ex- 
trañas. 

''Sea  cual  fuere  el  medio  que  la  nueva  ley  emplee,  la 
moralidad  del  objeto  es  manifiesta,  sin  que  ahora  venga 
á  cuento  discutir  cuál  de  estos  dos  sistemas  sea  preferible 
y  más  justificado  por  la  experencia. 

"Admitidos  estos  principios,  la  ley  nueva  sobre  los  de- 
rechos del  hijo  natural  debe  aplicarse  inmediatamente, 
prescindiéndose  de  la  que  regía  cuando  la  concepción*  ó 
el  nacimiento. 

"La  ley  francesa  que  prohibe  aun  investigarla  paterni- 
dad, y  que,  en  consecuencia,  niega  toda  acción  al  hijo  na- 
tural contra  el  padre,  salvo  el  caso  de  reconocimiento 
voluntario;  es  conforme  á  nuestros  principios.  Con  injus- 
ticia se  ha  censurado  esta  ley,  aseverándose  que  adolece 
de  retrotracción ,  y  la  han  defendido  erróneamente  como 
relativa  al  mero  estado  de  la  persona. 

"La  verdadera  justificación  consiste  en  su  naturaleza 
rigurosamente  obligatoria". 

107.     Este  artículo  muy  bien  hubiera  podido  omitir 
porque  es  mera  repetición  de  la  regla  general  que,  ace' 
del  estado  de  las  personas,  da  el  artículo  d^  :  una  vez 
quirido  el  estado  de  hijo  natural,  subsiste  bajo  el  im     • 
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rio  de  la  nueva  ley,  y  á  ella  se  subordinan  los  derechos  y 
obligaciones  á  él  inherentes. 


Art.  &".  El  hijo  ilejitimo  que  hubiese  adquirido  dere- 
cho á  alimentos  bajo  el  imperio  de  una  antigua  leí,  se- 
guirá gozando  de  eUos  bajo  la  que  posteriormente  se 
dictare ;  pero  en  cuanto  al  goce  i  estinción  de  este  de- 
recho se  seguirán  las  reglas  de  esta  última.  (*j 


REFERENCIAS. 


Hijo  ilegítimo.  35.  36. 

Derecho  á  alimentos.  280.  321.  n.  6* 


CONCORDANCIAS. 


C.  E.  7.  Regla  5\  El  hijo  legítimo  que  hubiere  ad- 
quirido derecho  á  alimentos  bajo  el  imperio  de  una  ley, 
seguirá  gozándolos  bajo  el  de  la  que  se  dé  poslerior- 
mente.  Pero,  en  cuanto  al  goce  y  extinción  de  este  de- 
recho, se  seguirán  las  reglas  de  la  ley  posterior. 

COiMENTARIO. 

108.  Esta  regla  es  absolutamente  innecesaria,  pues  ya 
se  dijo,  en  el  artículo  3"*,  que  los  derechos  y  obligaciones 
inherentes  á  un  estado  civil  adquirido  según  la  ley  ante- 
rior, se  rigen  por  la  posterior;  y  uno  de  los  derechos  in- 
herentes al  estado  de  hijo  ilegítimo  consiste  en  el  de  ali- 
mentos. 

109.  En  las  últimas  ediciones  del  Código  ecuatoriano 
se  ha  dejado  subsistente  el  error  tipográfico  de  hijo  fe- 
gitimoy  en  vez  de  hijo  ilegítimo. 

Evidentísimo  es  él  error,  ya  porque  en  el  decreto  de 
García  Moreno  se  copió  textualmente  el  art.  GP  de  la  ley 
chilena,  ya  porque  los  alimentos  de  los  hijos  ilegítimos 

^.  los  que  han  experimentado,  según  las  leyes,  frecuen- 
alteraciones. 


cfr\ 


I 


I  Merlin.  Effet  rétroactif.  Sect.  III.  S  H.  art.  VIL  n.  III. 
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Art.  70.    Las  meras  espectativas  no  forman  derecho. 

En  consecuencia,  la  capacidad  que  una  lei  confiera  á 
los  hijos  ilegitimes  de  poder  ser  lejitimados  por  el  nuevo 
matrimonio  de  sus  padres,  no  les  dá  derecho  á  la  le- 
jitimidadi  siempre  que  el  matrimonio  se  contrajere  bajo 
el  imperio  de  una  lei  posterior,  que  exija  nuevos  requi- 
sitos ó  formalidades  para  la  adquisición  de  ese  derecho, 
á  menos  que  al  tiempo  de  celebrarlo  se  cumpla  con 
ellos.  {*) 


REFERENCIAS. 


Hijos  ilegítimos.  35.  36. 
Legitimados.  202. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  6*.  Las  meras  espectativas  no 
constituyen  derecho.  Así,  la  capacidad  que  una  ley  reco- 
noce en  los  hijos  ilegítimos  para  que  puedan  ser  legiti- 
mados por  el  matrimonio  de  sus  padres,  no  les  da  dere- 
cho á  la  legitimidad  si  el  matrimonio  se  contrajere  bajo 
el  imperio  de  una  ley  po«terior,  que  prescriba  nuevos  re- 
quisitos ó  formalidades  para  la  adquisición  de  ese  dere- 
cho, á  menos  que  se  cumpla  con  ellos  al  tiempo  de  ce- 
lebrar el  matrimonio. 

COMENTARIO. 

lio.  ''La  expectativa'',  dice  Merlin,  "ó  proviene,  bien 
de  la  voluntad  ambulante  del  hombre,  bien  de  la  ley  que 
el  legislador  puede  siempre  revocar. 

"O  proviene  ora  de  un  testamento  otorgado  por  la  per- 
sona que  ya  falleció,  ora  de  un  contrato. 

"En  el  primer  caso  es  evidente  que  la  expectativa  no 
constituye  derecho  adquirido,  porque  es  imposible  consi- 
derar como  adquirido  el  derecho  que  no  se  funda  sino 
en  un  acto  revocable. 

''Luego,  mientras  no  muera  el  testador  que  ha  dis- 


C)  Savigny.  VIII.  §  385.— Merlin.  Effet  rétroactif.  Sect.  I- 
§  I.  n.  IV.— Dalloz.  Lois.  198-205.— Toullier.  I.  p.  65-67.— Dera 
lombe.  I.  40. 
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puesto  de  sus  bienes  conforme  á  la  ley  vigente,  la  nueva 
ley  puede  invalidar  sus  disposiciones,  y  dejar  fallida  la 
esperanza  de  los  herederos  instituidos  ó  de  los  legatarios. 

''Y  mientras  no  se  abra  una  sucesión  que,  según  la 
ley  actual,  debe  tocar  á  ciertas  personas,  una  ley  nueva, 
que  establezca  otro  orden  de  suceder,  puede  quitar  á  esas 
personas  la  esperanza  de  adquirir  los  bienes. 

**Pero,  ¿qué  debe  decidirse  en  cuanto  á  la  expectativa 
que  proviene,  ya  de  un  testamento  otorgado  por  una 
persona  que  después  falleció,  ya  de  un  contrato?  ¿Extin- 
guiríase  tal  dereclio  en  virtud  de  una  ley  expedida  antes 
que  llegue  á  ser  efectivo  ?  Examinemos  primeramente  la 
cuestión  respecto  á  la  expectativa  que  proviene  de  un  tes- 
tamento otorgado  por  la  persona  que  después  fallece. 

*'No  puede  entonces  haber  expectativas  sino  á  -causa 
de  la  condición  impuesta  por  el  testador  á  la  institución 
de  heredero  ó  á  un  legado;  porque  si  la  institución  ó 
el  legado  fuese  puro  y  simple,  no  habría  expectativa,  ni 
antes  de  la  aceptación  del  heredero  ó  legatario. 

"Supongamos,  pues,  que  un  testador  muerto  el  año 
último  me  ha  instituido  heredero  bajo  la  condición  de 
que  cierto  suceso  se  verifique.  Mientras  la  condición  no 
se  cumpla,  no  tengo  sino  la  expectativa  de  la  sucesión 
del  testador;  y  esa  expectativa  desaparecería  si  antes  de 
convertirse  en  derecho  adquirido  por  el  cumplimiento 
de  la  condición,  muero  ó  me  incapacito. 

"Respecto de  la  expectativa  proveniente  de  un  contrato, 
no  puede  alterarla  la  ley  posterior,  porque  todo  con- 
trato forma  un  vínculo  legal  proveniente  del  mismo  con- 
trato :  ex  condilionali  slipulatione  tantum  spes  est  de- 
bitum  iri.  Pero  sólo  por  declararse  fallida  la  condición 
se  disuelve  la  obligación;  y  ello  no  impide  que  de  ese 
vínculo  resulte,  en  cuanto  á  lo  presente,  un  derecho  ad- 
quirido ;  pues  tal  vínculo  no  puede  resolverse  de  otra  ma- 
nera. Tan  cierto  es  ello,  que  la  esperanza  proveniente 
de  tales  expectativas  se  trasmite  regularmente  á  los  he- 
^^eros  de  los  que  la  estipularon." 

11.  Nos  ha  parecido  necesario  copiar  esta  doctrina, 

*que  ella,  á  no  dudarlo,  indujo  al  legislador  chileno  á 

tinguir  implícitamente  entre  las  expectativas  y  las 

TOS  expectativas.    La  ciencia,  que   no   accepta   hoy 
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tal  distinción,  no  contrapone  á  las  expectativas  sino 
los  derechos  adquiridos.  (94) 

'^ho^  derechos  adquiridos' \á\QB\)\x\QT^\ev^  (21)  "son 
los  que  pueden  ejercerse  actualmente,  esto  es,  que  en 
caso  de  agresión  ó  de  resistencia,  el  poder  público  debe 

protegerlos Las  expectativas,  al  contrario,  no  son 

sino  gérmenes  de  derecho,  gérmenes  que  no  se  desar- 
rollan sino  en  virtud  de  acontecimientos  ulteriores.  De 
donde  resulta  que  entre  el  derecho  y  la  expectativa  hay 
dos  diferencias  :  el  uno  deduce  su  eficacia  solamente  de 
lo  pasado,  la  otra  debe  ser  fecundada  por  lo  porvenir;  el 
derecho  puede  ejercerse  inmediatamente,  la  expectativa 
no  es  susceptible  de  realización  actual. 

''Como  hablamos  á  jurisconsultos,  acaso  sea  innecesa- 
rio decir  que  cuando  el  ejercicio  de  un  derecho  depende 
de  un  plazo,  ese  derecho  tiene  existencia  cierta  y  actual; 
que  cuando  un  derecho  se  subordina  á  una  condición, 
cumplida  ésta  se  retrotrae  al  tiempo  en  que  principió  el 
germen  del  derecho,  y  que  la  legislación  entonces  vigente 
es  la  que  debe  consultarse." 

112.  Conocida  la  distinción  entre  los  derechos  adqui- 
ridos y  las  expectativas,  no  hay  ni  puede  haber  conflicto 
entre  las  leyes  que  á  éstas  conciernen;  porque,  como  ya 
lo  hemos  visto  muchas  veces,  el  legislador  no  protege 
sino  los  derechos  adquiridos ;  y  las  expectativas,  más  ó 
menos  fundadas,  no  dependen  sino  de  la  ley  vigente 
cuando  se  verifica  el  suceso  que  convierte  la  expectativa 
en  derecho  adquirido. 


Art.  8^  El  que  bajo  el  imperio  de  una  lei  hubiese  ad- 
quirido el  derecho  de  administrar  sus  bienes,  no  lo 
perderá  bajo  el  de  otra,  aunque  la  última  exija  nuevas 
condiciones  para  adquirirlo;  pero  en  el  ejercicio  i  con- 
tinuación de  este  derecho,  se  sujetará  á  las  reglas  es- 
tablecidas por  la  lei  posterior. 

REFERENCIAS. 

Administrar.  2132. 
Bienes.  565. 


(21)  Anotando  á  TouUier.  I.  p.  69. 
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CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  7\  El  que  según  las  disposiciones 
de  una  ley  hubiese  adquirido  el  derecho  de  administrar 
sus  bienes,  no  lo  perderá  aunque  otra  posterior  prescri- 
ba nuevas  condiciones  para  adquirirlo;  pero  la  conti- 
nuación y  ejercicio  del  derecho  se  sujetarán  á  la  ley 
nueva. 

COMENTARIO. 

113.  También  esta  regla  es  mera  consecuencia  del 
principio  declarado  en  el  art.  3**  :  el  estado  civil  adqui- 
rido conforme  á  una  ley,  subsiste  bajo  el  imperio  de 
otra;  pero  los  respectivos  derechos  y  obligaciones  se  su- 
bordinan á  la  ley  posterior. 

Uno  de  los  graves  defectos  de  la  ley  chilena,  insistimos 
en  ello,  es  distinguir  casos  absolutamente  idénticos,  y 
presentar  como  reglas  separadas  las  consecuencias  de 
reglas  anteriores. 


Art.  9^  Los  guardadores  válidamente  constituidos 
bajo  una  lejislación  anterior,  seguirán  ejerciendo  sus 
cargos  en  conformidad  á  la  lejislación  posterior,  aun- 
que según  ésta  hubieran  sido  incapaces  de  asumirlos ; 
pero  en  cuanto  á  sus  funciones,  á  su  remuneración  i  las 
Incapacidades  ó  escusas  supervinientes,  estarán  suje- 
tos á  la  lejislación  posterior. 

En  cuanto  á  la  pena  en  que,  por  descuidada  ó  torcida 
administratión  hubiesen  incurrido,  se  les  sujetará  á 
las  reglas  de  aq[uella  de  las  dos  legislaciones  que  fuere 
menos  rigurosa  á  este  respecto:  las  faltas  cometidas 
bajo  la  nueva  lei  se  castigarán  en  conformidad  á 
ésta.  C) 


REFERENCIAS. 


Guardadores,  338. 
Bienes.  565. 
""unciones.  390-427. 


)  Savigny,  VIII.  §  396.— Merlin.  Efifet  rétroactif.   Sect.  III. 
.  art.  IX.  n.  III. 
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Remuneración.  526. 
Incapacidades.  496-511. 
Excusas.  496-514. 
Administración.  391.  ^ 


CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  8*.  Los  guardadores  y  demás  ad- 
ministradores de  bienes  ajenos,  constituidos  válidamente 
bajo  una  ley  anterior,  seguirán  ejerciendo  sus  cargos 
en  conformidad  á  la  posterior,  aunque  según  ésta  hu- 
bieren sido  incapaces  de  obtenerlos.  Pero,  en  cuanto  á 
sus  funciones  y  remuneración  y  á  las  incapacidades  ó 
excusas  supervenientes,  se  observará  la  nueva  ley. 

Respecto  de  la  pena  en  que,  por  descuidada  ó  torcida 
administración,  hubieren  incurrido,  se  les  sujetará  á 
las  reglas  de  la  ley  que  fuere  menos  rigurosa;  pero  las 
faltas  cometidas  bajo  la  nueva  ley,  se  castigarán  en  con- 
formidad á  ésta. 

COMENTARIO. 

114.  En^cuanto  á  las  guardas,  la  ley  distingue: 

P.  La  constitución  de  las  mismas : 

2^  Los  derechos  y  obligaciones  inherentes  al   cargo; 

y 

3\  La  pena  en  que  el  guardador  incurre  por  descui- 
dada ó  torcida  administración. 

La  constitución  de  la  guarda  se  sujeta  á  la  ley  entonces 
vigente;  pues  como  depende  de  actos  conforme  á  ella 
ejecutados,  eso  confiere  en  realidad  de  verdad  un  dere- 
cho adquirido,  que  no  puede  estar  sujeto  á  la  nueva  ley. 

Pero  el  ejercicio  del  cargo  se  rige  por  la  ley  en  vigor 
cuando  se  ejecutan  los  respectivos  actos.  Las  aptitudes 
que  la  ley  concede  al  guardador  no  forman  derecho  ad- 
quirido, sino  á  medida  que  van  ejerciéndose. 

Según  el  artículo,  á  la  pena  en  que  el  guardador  in- 
curre por  descuidada  ó  torcida  administración,  se  aplica 
la  ley  menos  rigurosa ;  lo  cual  es  contrario  no  sólo  á  los 
principios  sino  á  la  protección  que  debe  concederse  á  le 
pupilos. 

Nótese  ante  todo  que  la  pena  es  meramente  civil;  pue 
si   la  torcida  ó  descuidada  administración  envuelve  u 
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delito  ó  crimen  previsto  por  el  Código  penal,  éste  es  el 
aplicable. 

Ahora  bien,  si  se  trata  de  un  acto  de  torcida  adminis- 
tración, tan  luego  como  él  se  ejecuta  el  pupilo  adquiere 
el  derecho  de  exigir  la  indemnización  determinada  por  la 
ley  entonces  vigente.  Así,  por  ejemplo,  según  el  art.  423 
del  Código  civil,  cuando  el  guardador  no  hubiere  for- 
mado inventario  de  los  bienes  del  pupilo,  éste  tiene  dere- 
cho para  jurar  y  apreciar  la  cuantía  del  perjuicio  reci- 
bido ;  y  si  una  ley  nueva  modificase  ese  artículo,  claro  es 
que  con  menoscabo  de  los  bienes  del  pupilo,  ella  surtiría 
efecto  retroactivo. 


Art.  10°.  La  existencia  i  los  derechos  de  las  personas 
juridicas  se  sujetarán  á  las  mismas  reglas  que  res* 
pecto  del  estado  civil  de  las  personas  naturales  pres- 
cribe el  art.  3"".  de  la  presente  lei. 

REFERENCIAS. 

Derechos.  576. 

Personas  jurídicas.  54.  545. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  9*.  La  existencia  y  los  derechos 
de  las  personas  jurídicas  se  sujetarán  á  la  regla  2'.  de 
este  artículo. 

i   .  COMENTARIO. 

115.  Si  las  personas  jurídicas  han  cumplido  con  to- 
dos los  requisitos  que  la  ley  prescribe  para  que  lleguen 
á  existir,  su  existencia  es  un  derecho  adquirido,  como 
lo  es  el  estado  civil  de  las  personas  naturales  cuando  tal 
estado  depende  de  ciertos  actos  que,  puntualizados  por 
la  ley,  pueden  ejecutar  las  mismas  personas  ú  otras. 

Los  derechos  y  las  obligaciones  de  las  personas  jurídi- 
(  \  dependen  de  la  ley  posterior,  por  razones  análogas 
i  as  que  expusimos  en  cuanto  á  los  derechos  y  obliga- 
c  nes  inherentes  al  estado  civil  de  las  personas  natu- 
I    es. 

9 


I 
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Las  personas  jurídicas  y  las  naturales  no  se  diferen- 
cian, acerca  de  los  derechos  y  obligaciones,  sino  en 
que  las  personas  naturales  gozan  de  derechos  en  virtud 
de  su  existencia  misma;  porque  uno  de  los  principios 
fundamentales,  que  distinguen  el  Derecho  moderno  del 
antiguo,  consiste  en  que,  abolida  la  esclavitud,  se  reco- 
noce que  la  persona,  tan  luego  como  existe,  goza  de  los 
derechos  civiles  y  sociales;  pero  las  personas  jurídicas, 
mera  creación  de  la  ley,  no  tienen  otros  derechos  que  los 
determinados  por  la  ley  misma. 

Todo  esto  se  comprenderá  mejor  cuando  estudiemos 
el  tíiulo  de  las  personas  jurídicas. 


Art.  11^.  Las  personas  naturales  ó  jurídicas  que  bajo 
una  lejislación  anterior  gozaban  del  privilejio  de  la  res- 
titución iü  integnium  no  podrán  invocarlo  ni  trasmitirlo 
bajo  el  imperio  de  una  lejislación  posterior  que  lo  haya 
abolido.  (*) 

REFERENCIAS. 

Personas.  54. 

Naturales.  55. 

Jurídicas.  545. 

Las  leyes  que  lo  han  abolido.  1686. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  10*.  Las  personas  naturales  ó  jurí- 
dicas que  gozaban  del  privilegio  personal  de  restitución 
in  integrum  por  las  leyes  anteriores,  no  podrán  gozarlo  ni 
trasmitirlo  después  de  las  leyes  que  lo  han  abolido. 

COMENTARIO. 

116.  La  restitución  in  integrum  era  un  privilegio  con- 
cedido á  ciertas  personas  para  que,  en  caso  de  lesión,  se 


(O  D.  IV.  1.— P.  VI.  XIX.— Savigay.  VIL  §  316.  317.— Mer  i. 
Rescisión.  IL  — TouUier.  VIL  523.  — Gómez.  V.  R.  Lib.  11.  C  ). 
XIV. --Molina.  IL  Disp.  DLXXV. 


r^ 


EFECTO   RETROACTIVO.  131 

invalidasen  sus  actos  ó  contratos,  aunque  éstos  se  hubiesen 
ejecutado  ó  celebrado  conforme  á  la  ley.  (22) 

El  Código  civil  abolió,  con  razón,  tal  privilegio;  pues, 
además  de  la  inseguridad  en  las  transacciones  sociales,  él 
perjudicaba  aún  á  las  personas  á  quienes  se  pretendía 
favorecer. 

El  privilegio  de  la  restitución  in  integrum  debía  consi- 
derarse en  dos  aspectos  : 

P.  Como  aptitud  para  ejercer  el  derecho  conferido  por 
la  ley;  y 

2*.  Como  derecho  proveniente  de  actos  ó  contratos  eje- 
cutados ó  celebrados  por  las  personas  privilegiadas. 

En  el  primer  aspecto  la  regla  es  exacta,  porque  la  apti- 
tud proveniente  de  un  estado  civil  se  subordina  á  la  ley 
posterior. 

Pero,  celebrado  el  contrato,  el  privilegio  de  la  restitu- 
ción in  integrum  era  un  derecho  adquirido,  (23)  que  no 
se  podía  alterar  sino  dándose  á  la  ley  efecto  retroactivo.  De 
manera  que  la  regla  entendida  en  su  sentido  literal  retro- 
trae el   art.  1686,  que  abolió  la  restitución  in  integrum. 

Si  la  regla  se  limita  á  declarar  que  la  ley  nueva  extin- 
guió la  aptitud  concedida  por  la  ley  antigua,  es  un  mero 
ripio;  y  sería  un  atentado  contra  la  propiedad,  si  aboliese 
el  privilegio  proveniente  de  un  contrato  ya  celebrado. 

A  cada  paso  se  presentan  los  inconvenientes  de  las  mi- 


(22)  D.  IV.  I.  1.  Utilitas  huius  Tituli  {de  in  integrum  restitu- 
tionibus)  non  eget  commendatione,  ipse  ením  se  ostendit.  Nam 
sub  hoc  Titulo  plurifariam  Pra3tor  hominibus  vel  lapsis,  vel  cir- 
cumscriptis  subvenit,  sive  metu,  sive  caliiditate,  sive  íetate,  sive 
absentia  inciderunt  in  captionem. 

P.  VI.  XIX.  I.    Restitutio  en  latin,  tanto  quiere  dezir  en  ro- 
mance, como  demanda  de  entrega  que  faze  el  menor  alJuez,  que 
letornealgunpleyto,oalguna  postura,  que  ha  fecho  con  otro  a  daño 
de  si,  en  el  estado  primero  en  que  ante  estaua;  e  que  reuoque  el 
juyzio  que  fuesse  dado  contra  el,  e  torne  el  pleyto  en  el  estado  en 
íTine  era  ante  que  lo  diessen.    E  tiene  pro  esta  entrega  a  los  me- 
es, ca  por  ella  son  guardados  de  daño,  que  les  podría  venir  por 
'iuiandad,  o  por  engaño  que  les  ouiessen  fecho. 
J3)  Restitución  de  un  contrato.    La  época  decisiva  es  la  del 
¿trato,  y  no  la  de  la  demanda  de  restitución.  (Savigny,  VIH, 
Í92.) 
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nuciosas  cuanto  redundantes  reglas,  sobre  el  efecto  re- 
troactivo; las  cuales,  como  disposiciones  transitorias,  hu- 
bieran podido  reducirse  á  tres  ó  cuatro  de  las  principales. 


▲rt.  12®.  Todo  derecho  real  adquirido  bajo  una  lei  i  en 
conformidad  á  ella,  subsiste  bajo  el  imperio  de  otra ;  pero 
en  cuanto  á  sus  goces  i  cargas,  i  en  lo  tocante  á  su  estin- 
ción,  prevalecerán  las  disposiciones  de  la  nueva  lei,  sin 
perjuicio  de  lo  que  respecto  de  mayorazgos  ó  vincula- 
ciones se  hubiese  ordenado  ó  se  ordenare  por  leyes  espe- 
ciales. {*) 

REFERENCIAS. 

Derecho  real.  577. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  IT.  Todo  derecho  real  adquirido 
según  una  ley  subsiste  bajo  el  imperio  de  otra  nueva;  pe- 
ro en  cuanto  al  goce  y  cargos,  y  en  lo  tocante  á  la  extin- 
ción, prevalecerán  las  disposiciones  de  la  ley  posterior. 

COMENTARIO. 

117.  Tres  reglas  encierra  este  artículo: 

1'.  Los  derechos  reales  adquiridos  según  una  ley  sub- 
sisten bajo  el  imperio  de  una  nueva: 

2\  En  cuanto  al  goce  y  cargos  del  derecho  real  y  en  lo 
tocante  á  su  extinción,  prevalecen  las  disposiciones  de  la 
ley  posterior;  y 

3*.  Lo  expuesto  es  sin  perjuicio  de  lo  que  respecto  á  los 
mayorazgos  ó  vinculaciones  se  hubiere  ordenado  ó  se  or- 
denare por  leyes  especiales. 

118.  I.  La  primera  regla  es  consecuencia  necesaria  del 
principio  fundamental  de  que  la  ley  no  tiene  efecto  retroac- 
tivo. Los  derechos  reales,  una  vez  adquiridos  por  contrato, 
sucesión  ó  de  cualquier  otra  manera,  forman  parte   de 


(*)  Savigny.  VIII.  §  399.  391.— TouUier.  I.  p.  71.  72.  78.— Lí 
rent.  I.  217-220. — Demolombe.  I.  60. — Baudry-Lacantinerie. 
450-153. 
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nuestro  patrimonio,  y  el  legislador  no  puede  extinguirlos 
sin  dar  á  la  ley  efecto  retroactivo. 

Esta  regla  se  extiende  al  dominio,  herencia,  prenda,  hi- 
poteca, &.,  &. 

119.  ''Las  reglas  que  acabamos  de  fijar'',  (dice  Savigny) 
(24)  ''acerca  de  las  nuevas  leyes  sobre  el  derecho  de  pren- 
da ó  de  hipoteca,  no  son  aplicables  cuando  ellas,  lejos  de 
referirse  á  casos  particulares  del  derecho  de  prenda  ó  de 
los  privilegios,  establecen  otro  sistema.  Lo  cual  se  ve- 
rifica cuando  una  ley  nueva  sustituye  al  derecho  de  pren- 
da de  los  romanos  la  publicidad  de  las  hipotecas  ó  recí- 
procamente. Como  esta  ley  no  se  refiere  á  la  adquisición 
de  los  derechos  por  personas  determinadas,  sino  á  la 
existencia  misma  de  los  derechos  (á  la  institución  de  de- 
recho), no  se  trata  del  principio  que  excluye  la  retrotrae- 
ción;  en  su  aplicación  á  los  casos  particulares  los  dos  sis- 
temas no  pueden  existir  simultáneamente;  la  ley  nueva 
tiene,  pues,  aplicación  immediata  y  exclusiva.'' 

Ya  observamos  que  es  importantísimo  distinguir  entre 
las  leyes  concernientes  á  la  adquisición  de  los  derechos  y 
al  contraste  entre  dos  instituciones,  (89,  90.)  y  que  estas 
últimas  prevalecen  sobre  las  anteriores  aunque  se  les  dé 
efecto  retroactivo.  Pero  el  legislador  que  procede  con 
cautela,  deberá  dictar  disposiciones  para  impedir  los  per- 
juicios provenientes  de  la  extinción  de  los  derechos.  Así, 
por  ejemplo,  las  hipotecas  tácitas  constituidas  en  Francia 
á  favor  de  los  menores,  mujeres  casadas  &.,  no  estaban 
sujetas  á  inscripción;  la  ley  hypotecaria,  publicada  en 
1856,  declaró  que  no  valdrían  sino  las  hipotecas  ins- 
critas,  y  dispuso,  como  disposición  transitoria,  que  las 
hipotecas  tácitas  anteriores  se  inscribiesen  dentro  de  cierto 
plazo. 

También  dijimos  (91)  que  en  Chile  y  en  el  Ecuador  se 
extinguieron  las  hipotecas  tácitas  tan  luego  como  se  pro- 
mulgó el  Código  civil,  y  que  se  reemplazaron  por  los  pri- 
vilegios concedidos  á  las  mujeres  casadas,  menores,  fis- 
co. &.,&. 

120.  II.  La  segunda  regla  es  muy  análoga  á  la  que  de- 


'24)  VIII.  S  390 
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clara  que  aun  cuando  un  estado  civil  subsiste  conforme  á 
la  ley  antigua-,  los  derechos  y  obligaciones  inherentes  al 
mismo  se  subordinan  á  la  nueva  ley. 

El  derecho  real  es  inviolable;  pero  las  facultades  que 
de  él  nacen  no  constituyen  derecho  adquirido  mientras  en 
realidad  no  se  ejerzan. 

La  manera  de  disponer  y  gozar  de  los  bienes  está,  por 
otra  parte,  íntimamente  relacionada  con  el  derecho  pú- 
blico, y  el  legislador  puede  á  su  arbitrio  dictar  las  reglas 
á  ello  concernientes.  Así,  por  ejemplo,  adquirido  el  do- 
minio de  fincas  conforme  á  las  leyes  españolas,  los  propie- 
tarios eran  libres  para  gravarlas  con  censos;  pero  el  legis- 
lador ecuatoriano  juzgó  conveniente  prohibirlos. 

121.  III.  Limitémonos  á  mencionar  las  leyes  concer- 
nientes á  la  extinción  de  los  mayorazgos;  pues  ellas  son 
ajenas  del  Código  civil. 


Art.  IS"".  La  posesión  constituida  bajo  una  lei  anterior 
no  se  retienoi  pierde  ó  recupera  bajo  el  imperio  de  una 
lei  posterior,  sino  por  los  medios  ó  con  los  reqidsitos 
señalados  en  ésta. 

REFERENCIAS. 

Posesión.  700. 

Constituida.  721-724. 

Retiene.  725.  728.  730.  731. 

Pierde.  730.  731. 

Recupera.  726.  916-923.  926.  928. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  12\  La  posesión  adquirida  según 
una  ley  anterior  no  se  retiene,  pierde  ó  recupera  bajo  el 
imperio  de  una  ley  posterior,  sino  por  los  medios,  ó  con 
los  requisitos  prescritos  en  ésta. 

COMENTARIO. 

122.  Entraríamos  en  cansadas  y  estériles  repeticiones, 
nos  propusiésemos  investigar  la  naturaleza  de  la  poses^* 
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y  todos  los  casos  en  que  ella  se  retiene,  pierde  ó  recu- 
pera. 

Dos  especies  de  actos  son  concernientes  á  la  posesión: 

1'.  Los  que  se  refieren  al  ejercicio  del  derecho  de  po- 
seer; y 

2'.  Las  acciones  posesorias,  que  conducen  á  conservar  ó 
recuperar  la  posesión  de  bienes  raíces  ó  derechos  reales 
constituidos  en  ellos. 

En  el  primer  caso,  los  actos  se  rigen  por  la  ley  vigente 
cuando  se  ejecutan;  porque  si  bien  la  posesión  misma 
constituye  un  derecho  adquirido,  en  cuanto  á  su  ejercicio 
no  confiere  sino  aptitud  para  los  actos  posesorios;  los 
cuales,  á  medida  que  se  realizan,  se  convierten  en  dere- 
chos adquiridos.  Así,  por  ejemplo,  la  ley  actual  declara 
que  el  poseedor  retiene  la  posesión  de  los  bienes  cuando 
los  da  en  arrendamiento,  comodato,  prenda,  etc.,  esto  es, 
cuando  ejecuta  actos  que  se  desprenden  de  la  posesión; 
pero  si  otra  ley  dispusiese  lo  contrario,  prevalecería  ella 
sin  efecto  retroactivo. 

En  cuanto  á  las  acciones  posesorias,  como  ellas  se  dedu- 
cen judicialmente,  se  sujetan  á  la  regla  de  que  las  leyes 
concernientes  á  la  sustanciación  de  los  juicios  se  aplican 
tan  luego  como  principian  á  regir. 


Art.  ÍA"*.  Los  derechos  deferidos  bajo  una  condición 
que,  atendidas  las  disposiciones  de  una  lei  posterior, 
debe  reputarse  fallida  si  no  se  realiza  dentro  de  cierto 
plazo,  subsistirán  bajo  el  imperio  de  ésta  i  por  el  tiempo 
que  señalare  la  lei  precedente,  á  menos  que  este  tiempo 
escediese  del  plazo  señalado  por  la  lei  posterior,  con- 
tado desdóla  fecha  en  que  ésta  empiece  á  rejir;  pues 
en  tal  caso  si  dentro  de  él  no  se  cumpliere  la  condición, 
89  mirará  como  fallida. 


REFERENCIAS. 

derechos.  576. 

Jondición.  1473. 

^'allida.  1480-1482. 

^azo.  1494. 

-•a  fecha  en  que  ésta  principia  á  regir.  7. 
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CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7-  Regla  13 .  Los  derechos  concedidos 
bajo  una  condición  que,  según  la  nueva  ley,  debe  consi- 
derarse fallida  si  no  se  realiza  dentro  de  cierto  plazo, 
subsistirán  por  el  tiempo  que  hubiere  señalado  la  ley  pre- 
cedente, á  menos  que  excediere  del  plazo  fijado  por  la 
ley  posterior,  contado  desde  le  fecha  en  que  ésta  principia 
á  regir;  pues,  en  tal  caso,  si  dentro  de  él  no  se  cumpliere 
la  condición,  se  mirará  como  fallida. 

COMENTARIO. 

123.  Este  artículo,  cuya  redacción  deja  mucho  que  de- 
sear, puede  reducirse  á  tres  reglas: 

1\  Los  derechos  concedidos  bajo  condición  según  la 
ley  antigua,  subsisten  bajo  el  imperio  de  otra  ley: 

2\  Si  la  ley  nueva  señala  plazo  para  el  cumplimiento 
de  la  condición,  se  atenderá  á  ese  plazo  aunque  el  de  la 
ley  anterior  hubiere  sido  más  corto ;  y 

3'.  Si  en  el  plazo  que  señala  la  ley  posterior,  contado 
desde  que  ésta  principió  á  regir,  no  se  hubiere  cumplido 
la  condición,  caducará  el  derecho. 

En  cuanto  á  los  derechos  reales,  las  tres  reglas  se  de- 
ducen del  principio  asentado  en  el  art.  12;  pues,  según 
él,  aunque  todo  derecho  real  adquirido  conforme  á  una 
ley  subsiste  bajo  el  imperio  de  otra,  su  ejercicio  y  extinción 
se  sujetan  á  la  ley  posterior. 

A  tratarse  de  derechos  personales  provenientes,  bien 
de  testamento  otorgado  por  un  individuo  que  ya  falle- 
ció, hiende  convención,  la  ley  tendría  efecto  retroactivo; 
y  no  alcanzamos  á  columbrar  las  razones  que  han  mo- 
tivado la  excepción  establecida  en  este  caso  por  el  legis- 
lador. 

El  art.  14  es  otro  de  los  que  evidencian  que  la  ley 
cuyo  examen  nos  ocupa  es  en  extremo  minuciosa  y  re- 
dundante, y  que,  como  ya  lo  hemos  observado,  habría 
podido  reducirse,  sin  perjuicio  de  la  claridad  ni  de  los 
principios,  á  la  cuarta  ó  quinta  parte  de  sus  disposicio 
nes. 
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Art.  IS''.  Siempre  que  una  leí  nueva  prohiba  la  cons- 
titución de  varios  usufructos  sucesivos,  i  espirado  el 
primero  antes  de  que  ella  empiece  á  rejir,  hubiese  em- 
pezado á  disfirutar  la  cosa  alguno  de  los  usufructuarios 
subsiguientes,  continuará  éste  disfrutándola  bajo  el  im- 
perio de  la  nueva  lei  por  todo  el  tiempo  á  que  le  auto*: 
rizare  su  titulo;  pero  caducará  el  derecho  de  usufruc- 
tuarios posteriores,  si  los  hubiere. 

La  misma  regla  se  aplicará  á  los  derechos  de  uso  ó 
habitación  sucesivos,  i  á  los  fideicomisos;  sin  perjuicio 
de  lo  que  se  haya  dispuesto  ó  se  dispusiere  por  las  leyes 
especiales  relativas  á  mayorazgos  i  vinculaciones. 

REFERENCIAS.  , 

Usufructo.  764.  ; 

Sucesivos.  769.  ¡ 

Usufructuarios.  765.  ( 

Título.  703.  766.  ¡ 

Derechos  de  uso  ó  habitación.  811.  * 

Sucesivos.  812.  ¡ 

Fideicomisos.  733.  745.  < 


( 


CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  14'.  Siempre  que  una  ley  nueva 
prohiba  la  constitución  de  varios  usufructos  sucesivos, 
y  expirado  el  primero  antes  que  ella  empiece  á  regir, 
hubiere  empezado  á  disfrutar  la  cosa  alguno  de  los  usu- 
fructuarios subsiguientes,  continuará  éste  disfrutándolo 
bajo  el  imperio  de  la  nueva  ley,  por  todo  el  tiempo  para 
el  cual  le  autorice  su  título ;  pero  caducará  el  derecho  de 
los  usufructuarios  posteriores,  si  los  hubiere. 

La  misma  regla  es  aplicable  á  los  derechos  de  uso  ó 
habitación  sucesivos,  y  á  los  fideicomisos. 

COMENTARIO. 

124.  Esta  disposición  es  asimismo  del  todo  nugatoria, 
por  cuanto  se  deduce  necesariamente  de  la  regla  puntua- 
izada  en  el  art.  12,  esto  es,  que  si  bien  todo  derecho  real 

[juirido  según  una  ley  subsiste  bajo  el  imperio  de  una 

.eva,  ésta  es  la  que  determina  el  ejercicio  y  extinción 

1  derecho. 

Cuando  la  ley  autoriza  para  la  constitución  sucesiva  de 
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dos  ó  más  usufructos,  la  eficacia  del  derecho  real  se  de- 
termina por  la  propia  ley ;  una  vez  adquirido  el  derecho, 
subsiste  bajo  el  imperio  de  una  nueva;  pero  como  ésta 
prohibe  constituir  sucesivamente  dos  ó  más  usufructos, 
extínguese  el  derecho  tan  luego  como  termina  el  primer 
usufructo. 

Las  mismas  razones  manifiestan  que  tal  regla  es  apli- 
cable á  los  derechos  de  uso  y  habitación  sucesivos  y  á  los 
fideicomisos. 


Art.  16^  Las  servidumbres  naturales  y  voluntarias 
constituidas  válidamente  bajo  el  imperio  de  una  anti- 
gua lei;  se  sujetaráui  en  su  ejercicio  i  conservación  á  las 
reglas  que  estableciere  otra  nueva. 

REFERENCIAS. 

Servidumbres.  820. 

Válidamente  constituidas.  831.  839.  841.  880-884. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  15*.  Las  servidumbres  válidamente 
constituidas  bajo  el  imperio  de  una  ley  se  sujetarán  á  la 
posterior,  en  cuanto  á  la  conservación  y  ejercicio. 

COMENTARIO. 

125.  Tan  anómalo  es  el  artículo,  cual  está  redactado, 
que  acaso  por  error  de  pluma  ó  tipográfico  se  escribió 
servidumbres  naturales  y  voluntarias^  en  vez  de  servi* 
dumbres  naturales  y  legales. 

Las  servidumbres  naturales  y  las  legales,  reconocidas  ó 
creadas  por  la  ley,  no  dependen  sino  de  ésta  en  cuando 
á  su  conservación  y  ejercicio.  (25) 


(25)  "  Las  servidumbres  legales  no  dependen  sino  del  legis- 
lador; el  cual  puede  establecerlas,  modificarlas  y  suprimirL 
á  su  arbitrio,  porque  dependen  únicamente  de  su  voluntad. 
(Chabot.  Servitudes.) 

**  Las  servidumbres  puramente  legales  se  hallan  bajo  el  ii 
perio  del  legislador;   no  dependen  sino  de  su  voluntad,  y 
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Las  leyes  relativas  á  las  servidumbres  legales  miran 
más  á  la  constitución  délos  derechos  que  á  la  adquisición 
de  los  mismos,  y  deben  cumplirse  tan  luego  como  princi- 
pian á  regir,  sin  que  los  particulares  puedan  quejarse  de 
efecto  retroactivo.  (26) 

126.  Todo  lo  contrario  sucede  respecto  á  las  servidum- 
bres voluntarias,  esto  es,  provenientes  de  un  hecho  del 
hombre,  como  los  testamentos,  actos  de  partición,  con- 
venciones.  Tales  servidumbres  son  derechos  adquiridos, 
que  no  se  rigen  sino  por  la  ley  vigente  cuando  fueron  cons- 
tituidas. (27) 


libre  para  establecerlas,  modificarlas,  ó  suprimirlas.  Luego, 
no  es  á  la  ley  antigua  á  la  que  debe  atenderse,  sino  á  la  vi- 
gente cuando  la  controversia.  "  (Dalloz.  Lois.  313.) 

(26)  **  A  los  derechos  en  las  cosas  se  aplica  de  la  manera 
más  completa  nuestro  principio. 

**  Dominio. 

**  Si  este  derecho  se  adquiere  por  mero  contrato  según  una 
ley  que  establecía  esa  manera  de  adquisición,  el  dominio  se 
adquiere  irrevocablemente,  aun  cuando  una  ley  posterior  exi- 
giese la  tradición 

"  Servidumbres. 

*'  La  reffla  que  acabo  de  exponer  en  cuanto  al  dominio  se 
aplica  absolutamente,  cuando  de  dos  leyes  consecutivas,  la  una 
exige  mero  contrato  para  el  establecimiento  de  las  servidum- 
bres, y  la  otra,  tradición  ó  cualquiera  otra  forma  dispositiva. 

''  Eso  no  es  aplicable  á  las  servidumbres  legales.  Cuando  ellas 
no  se  han  establecido,  y  las  crea  una  ley  nueva,  no  se  aplica 
nuestro  principio;  y,  una  vez  expedida  la  nueva  ley,  las  res- 
tricciones que  impone  al  dominio  surten  efecto  cuandoquiera 
que  concurran  los  requisitos  de  hecho  que  la  ley  puntualiza. 
Hé  aquí  la  razón  :  las  leyes  de  esa  especie  se  refieren  más  que 
á  la  adquisición  de  los  derechos  á  su  constitución,  (á  la  ma- 
nera de  ser)  esto  es,  á  los  requisitos  y  límites  concernientes  á 
su  reconocimiento.  Ahora  bien,  el  principio  de  laño  retrotracción 
de  las  leyes  no  se  aplica  á  tales  reglas.  "'  (Savigny.  VIII.  §  390.) 

(27)  "  Es  potestativo  á  los  propietarios  establecer  en  sus 
fundos  todas  las  servidumbres  que  tengan  á  bien,  siempre  que 
no  sean  contrarias  al  orden  público  :  la  ley  no  regla  su  uso  y 
extinción  sino  á  falta  de   título  preciso,  y  cuando  una  servi- 

mbre  se  halle  establecida  por  convención,  no  puede  alterarse 

a  de  ninguna  manera  por  una  ley  posterior.  "  (Chabot.  Ser- 

;udes.) 

**  Las  servidumbres  puramente  convencionales  se  reglan  por 

ley  coetánea  al  contrato,  "  (Dalloz.  Lois.  313.) 
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Si  aplicásemos  el  artículo  16  á  las  servidumbres  volun- 
tarias, resultarían  tan  manifiestas  injusticias,  que  no  se 
comprende  cómo  ha  podido  subsistir  él  tanto  tiempo. 

Supóngase  que  antes  de  la  promulgación  del  Código  se 
hubiese  estipulado:  1".  Que  el  dueño  del  predio  sirviente 
permitía  que  se  abriese  ventana  que,  dando  luz  á  una 
habitación  del  predio  dominante,  no  distase  del  suelo  de 
ésta  sino  metro  y  medio;  y  2°.  Que  el  dueño  del  predio 
dominante  pagaba  cuatro  mil  pesos  por  la  constitución 
de  la  servidumbre. 

Ahora  bien,  promulgada  la  ley  sobre  efecto  retroactivo, 
¿hubiera  podido  exigir  el  dueño  del  predio  sirviente  que 
la  parte  inferior  de  la  ventana  distase  tres  metros  del 
suelo  de  la  habitación?  Levantada  así  la  ventana,  la  ser- 
vidumbre pudiera  modificarse  tanto,  que  la  habitación 
quedase  oscura. 

Y  la  ley  aun  faculta  al  dueño  del  predio  sirviente  para 
construir  en  él  una  pared  que  impida  la  luz,  ó,  lo  que  es 
lo  mismo,  para  retener  los  cuatro  mil  pesos,  y  burlarse 
del  dueño  del  predio  dominante,  privándole  de  la  servi- 
dumbre que  le  había  comprado. 

Es  de  observar  que  muchas  de  las  servidumbres  enu- 
meradas entre  las  legales  pueden  constituirse  por  hechos 
del  hombre,  como  los  contratos  y  la  prescripción ;  que  en- 
tonces la  servidumbre  es  voluntaria,  (28)  y  que  la  ley  no 
puede  modificarla  en  manera  alguna,  sin  alterar  ó  extin- 
guir derechos  adquiridos. 

127.  Fundándose  Chabot  (29)  en  un  fallo  de  la  Corte 
de  Casación,  asevera  que  ésta  ha  establecido  los  siguien- 
tes principios:  T.  Que  en  cuanto  á  las  servidumbres  pu- 
ramente legales,  debe  atenderse,  no  á  la  ley  antigua,  sino 


(28)  La  libertad  ilimitada  de  las  convenciones,  en  materia 
de  servidumbres,  concede  á  los  particulares  la  facultad  de 
modificar  las  servidumbres  legales,  y  de  derogar  las  leyes  que 
las  establecen.  "'  (Toullier.  IlL  591.) 

"  Las  servidumbres  legales  pueden,  en  general,  determinars 
de  una  manera  más  precisa,  y  aún  modificarse,  ya  por  coe 
trato,  y  a  como  efecto  de  la  prescripción.  "  (Zachariae.  A.  B 
III.  §  288.) 

(29)  Servitudes. 
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sólo  á  la  que  rige  cuando  la  controversia:  2°.  Que  si  hu- 
biere, respecto  de  esa  servidumbre,  convención  expresa 
ó  señales  que  manifiesten  convención  tácita;  la  contro- 
versia deberá  decidirse,  no  conforme  á  la  ley  nueva,  sino 
según  la  convención  escrita,  ó  según  la  ley  vigente  cuando 
se  pusieron  las  señales  que  anuncien  la  convención  tá- 
cita; y  3^  Que  en  consecuencia  todas  las  servidumbres 
convencionales  se  sujetan  á  la  ley  bajo  la  cual  se  ajustó 
la  convención  expresa,  ó  Se  pusieron  las  señales  que  prue- 
ben la  convención  tácita. 

128.  Obsérvese,  finalmente,  que  el  art.  16  se  halla  en 
la  más  abierta  pugna  con  el  884:  "'El  título,  ó  la  posesión 
de  las  servidumbres  por  el  tiempo  señalado  en  el  art.  882, 
determina  los  derechos  del  predio  dominante  y  las  obliga- 
ciones del  predio  sirviente.'' 

129.  La  reforma  del  Código  ecuatoriano  no  corresponde 
á  su  objeto;  pues  si  bien  parece  que  se  conoció  lo  ab- 
surdo del  art.  16,  García  Moreno  no  supo  redactar  la 
regla  de  manera  que  se  eliminasen  las  servidumbres 
voluntarias.  Debió  decirse  :  Las  servidumbres,  naturales 
ó  legalesy  válidamente  constituidas  bajo  el  imperio  de 
una  ley,  se  sujetarán  á  la  posterior  en  cuanto  á  la  con- 
servación y  ejercicio. 

Los  principios  y  la  más  estricta  justicia  exigen,  pues, 
que  en  ese  sentido  se  reformen  el  artículo  de  la  ley 
chilena  y  la  regla  del  Código  ecuatoriano. 


Art.  I?"".  Cualquiera  tendrá  derecho  de  aprovecharse 
de  las  servidumbres  naturales  que  autorizare  á  impo- 
ner una  nueva  leí;  pero  para  hacerlo  tendrá  que  abo- 
nar al  dueño  del  predio  sirviente  los  perjuicios  que  la 
constitución  de  la  servidumbre  le  irrogare,  renunciando 
éste  por  su  parte  las  utilidades  que  de  la  reciprocidad 
de  la  servidumbre  pudieran  resultarle ;  á  las  cuales  po- 
drá recobrar  su  derecho  siempre  que  restituya  la  in- 
lemnización  antedicha. 


REFERENCIAS. 

Servidumbres  naturales.  831. 
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COMENTARIO. 


130.  No  hallamos  en  este  artículo  ni  sombra  de  con- 
flicto entre  dos  leyes  que,  sobre  una  misma  materia,  se 
hubieren  expedido  en  épocas  diversas. 

La  nueva  ley  se  limita  á  reconocer  una  servidumbre 
natural,  y  reglamenta  su  ejercicio. 

Con  razón  no  se  copió  tan  nugatorio  artículo  entre  las 
reglas  aceptadas  en  el  Código  ecuatoriano. 


Art.  18^.  Las  solemnidades  extemas  de  los  testamentos 
se  rejirán  por  la  leí  coetánea  á  su  otorgamiento;  pero 
las  disposiciones  contenidas  en  ellos  estarán  subordi- 
nadas á  la  lei  vijente  á  la  época  en  q[ue  fallezca  el  testa- 
dor. 

En  consecuencia,  prevalecerán  sobre  las  leyes  ante- 
riores á  su  muerte  las  que  reglan  la  incapacidad  ó 
dignidad  de  los  herederos  ó  asignatarios,  las  lejitimas, 
mejoras,  porción  conyugal  y  desheredaciones.  (*) 

REFERENCIAS. 

Solemnidades  externas.  1008.  1011. 

Testamentos.  999.  1000. 

Muerte  del  testador.  953. 

Incapacidad.  963-965. 

Indignidad.  968-972. 

Herederos.  954.  1097-1100. 

Legatarios.  954.  1104. 

Legítimas.  1181. 

Mejoras.  1184. 

Porción  conyugaL  1172. 

Desheredaciones.  1207.  1208. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  16*.  Las  solemnidades  externas 
de  los  testamentos  se  sujetarán  á  la  ley  que  regía  al 


(*)  Savigny.  VIH.  §  393-395.— Merlin.  Effet  rétroactif.  Sect.  ] 
§  V.—Dalloz.  Lois.  314-322.— Chabot.  Testament.  §  I.— TouUi 
V.  382.— Zachariae.  A.  R.  I.  §  30.  n.  IL— Laurent.  I.  202.  & 
236.  243-249.— Demolombe.  1.  49. 
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tiempo  de  su  otorgamiento;  pero  las  disposiciones  con- 
tenidas en  ellos  se  subordinarán  á  la  que  estuviere  vi- 
gente cuando  falleciere  el  testador. 

En  consecuencia,  prevalecerán  sobre  las  leyes  anterio- 
res á  la  muerte  del  testador  las  que  reglen  la  incapaci- 
dad ó  indignidad  de  los  herederos  ó  legatarios,  las  legí- 
timas, mejoras,  porción  conyugal  y  desheredaciones. 


COMENTARIO. 

131.  Tratándose  del  testamento,  hay  que  distinguir  : 
V.  La  capacidad  del  testador  : 

2^  La  forma  del  testamento,  esto  es,  las  solemnidades 
externas  necesarias  para  hacer  constar  la  voluntad  del 
testador;  y 

3^  Las  disposiciones  testamentarias. 

132.  L  Según  el  art.  1005  del  Código  civil  no  son  há- 
biles para  testar  : 

r.  La  persona  que  ha  muerto  civilmente; 

2^  El  impúber; 

3"*.  El  que  se  hallare  bajo  interdicción  por  causa  de 
demencia ; 

4^  El  que  actualmente  no  estuviere  en  su  sano  juicio 
por  ebriedad  ú  otra  causa; 

b\  Todo  el  que  de  palabra  ó  por  escrito  no  pudiere 
expresar  su  voluntad  claramente. 

El  art.  1006  añade  :  ''  El  testamento  otorgado  durante 
la  existencia  de  cualquiera  de  las  causas  de  inhabilidad 
expresadas  en  el  artículo  precedente  es  nulo,  aunque 
posteriormente  deje  de  existir  la  causa. 

Y,  por  el  contrario,  el  testamento  válido  no  deja  de 
serlo  por  el  hecho  de  sobrevenir  después  alguna  de  es- 
tas causas  de  inhabilidad.  '' 

Hé  aquí  reglas  claras  y  precisas,  que  determinan  todo 
lo  concerniente  á  la  capacidad  del  testador  y  á  la  época 
á  que  ha  de  atenderse  para  determinarla. 

El  art.   1006  es  del  todo  conforme   á  los  principios; 

íes  la  validez  del  instrumento  depende  en  parte  de  la 

ipacidad  de  los  otorgantes;  y  si  el  testador  fue  capaz 

3  testar,  la  ley  le  concedía  aptitud  para  expresar  la  úl- 
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tima  voluntad,  garantizándole  la  subsistencia  del   acto 
extendido  con  las  respectivas  solemnidades. 

133.  II.  Las  solemnidades  externas  del  testamento, 
ó  la  forma  misma  en  que  debe  constar  la  última  vo- 
luntad, se  determina  exclusivamente,  como  la  de  todos 
los  instrumentos,  por  la  ley  que  rige  cuando  el  otor- 
gamiento; de  suerte  que  una  ley  posterior  no  tiene 
influencia  alguna  en  su  validez,  ya  exija  más  ó  menos 
requisitos.  (30)  Puede  expresarse  esta  proposición  en 
los  siguientes  términos  :  tempus  regit  actum,  de  una 
manera  análoga  á  la  regla  sobre  el  derecho  local  : 
locus  regit  actum;  y  la  primera  se  presenta  más  evi- 
dente y  más  necesaria,  porque,  fundada  en  el  derecho 
consuetudinario  general,  se  destina  á  favorecer  la  efica- 
cia de  todos  los  instrumentos.  Efectivamente,  en  cuanto 
á  las  reglas  del  derecho  local,  razones  de  equidad  facul- 
tan á  las  veces  para  que  las  partes  elijan  entre  el  de- 
recho del  lugar  del   otorgamiento  ó  el  de  aquel  donde 


(30)  **  La  validez  de  un  testamento,  en  cuanto  á  su  forma, 
¿debe  reglarse  por  la  ley  vigente  cuando  se  otorgó,  6  cuando 
la  muerte  del  testador? 

'^  Esto  no  puede  ponerse  en  duda;  pues  entonces  se  aplica 
la  regla  de  que  la  forma  de  los  instrumentos  debe  determi- 
narse según  la  ley  bajo  cuyo  imperio  se  otorgaron. 

**  M.  Merlin  dice,  sin  embargo,  que  no  podría  imputarse 
retrotracción  á  una  ley  que,  prescribiendo  nuevas  solemnida- 
des para  los  testamentos»  ordenase  que  los  otorgados  por  tes- 
tadores que  aun  viven,  se  otorgasen  de  nuevo  según  esta  ley. 

**  Juzgo  que  M.  Merlin  se  engaña  :  tal  ley  surtiría  efecto 
retroactivo  evidentemente,  porque  declarara  nulo  un  acto  ya 
consumado  y  de  una  manera  conforme  á  la  ley  anterior. 

**  A  no  dudarlo  la  ley  sería  obedecida;  pero,  como  lo  hemos 
observado  algunas  veces,  uno  es  que  la  ley  expresamente  se 
retrotraiga,  y  otro  el  sujetarse  á  la  misma  suponiéndose,  en 
cuanto  á  su  efecto,  que  ella  no  se  retrotrae,  cuando  en  reali- 
dad se  ha  retrotraído. 

**  Esta  observación  no  carece  de  importancia;  porque  de  ella 
se  deduce  que  las  formas  prescritas  no  serían  aplicables  á  los 
testamentos  anteriores,  sino  cuando  el  legislador  hubiera  de- 
clarado expresamente  que  deben  serlo.  Se  ha  limitado  á  pres 
cribir  nuevas  solemnidades,  sin  mencionar  los  testamentos  an- 
teriores, éstos  continuarían  váhdosen  cuanto  ala  forma.  "  (Duveí 
gier.  Anotaciones  á  Toullier.  I.  p.  84.) 


í 
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ha  de  cumplirse  el  acto  jurídico.  El  Código  civil  aplica 
este  principio  á  los  testamentos  :  si  un  chileno  testa  en 
nación  extranjera,  es  libre  para  hacerlo  conforme  á  la 
ley  vigente  en  esa  nación,  ú  observando  ante  el  respec- 
tivo agente,  diplomático  ó  consular,  las  reglas  prescri- 
tas por  aquel  Código.  Pero  respecto  á  la  regla  tempus 
regit  actum,  es  del  todo  imposible  la  alternativa  entre 
la  ley  vigente  y  la  nueva;  porque  el  testador  no  puede 
prever  modificaciones  de  la  ley  vigente,  y,  aunque  las  pre- 
viese, no  sabe  cómo  se  efectuará  la  alteración. 

Luego,  no  tienen  influencia  alguna  las  leyes  posterio- 
res concernientes  á  la  forma  del  testamento. 

134.  III.  El  testamento,  una  vez  otorgado,  es  suscep- 
tible de  revocarse  cuando  el  testador  lo  tenga  á  bien; 
porque  es  un  principio  fundado  en  la  naturaleza  misma 
del  testamento,  y  reconocido  por  las  legislaciones  y  los 
jurisconsultos,  que  siendo  ambulante  la  voluntad  del 
hombre,  y  destinándose  el  testamento  á  hacerla  constar, 
éste  es  esencialmente  revocable.  De  lo  cual  se  deduce 
que  el  testamento  no  confiere  á  los  asignatarios  sino  ex- 
pectativa. 

Y  si  los  asignatarios  no  tienen  sino  expectativa,  sigúese 
que  las  leyes  sobre  las  disposiciones  testamentarias  sur- 
ten efecto  sin  alterar  derechos  adquiridos,     (31)    Así,  por 


(31)  ''  La  suerte  de  una  sucesión  se  regla  según  la  última 
voluntad  del  difunto  {suprema^  ultima  voluntas),  que  debe 
constar  bajo  cierta  forma.  Por  esa  voluntad  debe  entenderse 
la  existente  en  el  momento  de  la  muerte,  porque  toda  volun- 
tad anterior  puede  cambiar.  Ahora  bien,  es  de  todo  punto  im- 
posible testar  en  el  momento  preciso  de  la  muerte;  y,  atenta 
la  incertidumbre  de  ese  momento,  es  conveniente  y  aun  ne- 
cesario expresar  en  una  época  anterior,  algunas  veces  muy 
remota,  la  voluntad  qué  debe  valer  como  última.  Por  lo  cual 
debe  considerarse  que  todo  testador  procede  en  dos  épocas  dis- 
tintas :  el  tiempo  en  que  otorgó  el  testamento,  y  aquel  en 
que  muere  sin  haberlo  revocado.  En  la  primera  época,  puede 
'  zme  que  el  testador  procede  de  hecho.  En  la  segunda,  que 

^cede  de  derecho.  El  segundo  acto  es  el  que  surte  efecto; 

'que  el  primero  queda  en  el  intervalo  ordinariamente  des- 

aocido,  siempre  ineficaz,  y  siempre  revocable  al  arbitrio  del 

itador. 

*  Estas  consideraciones  deben  conducirnos  á  juzgar  de  la  acti- 

10 


H 
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^  ejemplo,  las  leyes  españolas  facultaban  al  testador  para 

disponer  del  tercio  (le  los  bienes  en  mejoras,  y  sólo  del 
quinto  á  favor  de  cualesquiera  extraños.  El  Código  ci- 
vil declara  que  la  herencia  se  distribuye  en  cuartas 
partes;  que  dos  cuartas  forman  las  legítimas  rigorosas; 
que  una  es  para  las  mejoras,  y  que  la  otra  es  de  libre 
disposición. 

Ahora  bien,  desde  que  principió  á  regir  el  Código  chi- 
leno son  aplicables  estas  reglas  á  los  testamentos  otorga- 
dos cuando  regían  las  leyes  españolas. 


Art.  lO"".  Si  el  testamento  contuviere  disposiciones  que 
según  la  lei  bajo  la  cual  se  otorgó  no  debían  llevarse  á 
efecto,  lo  tendrán  sin  embargo,  siempre  que  ellos  no 
se  haUen  en  oposición  con  la  lei  vigente  al  tiempo  de 
morir  el  testador. 


REFERENCIAS. 

Testamento.  999.  1000. 
Morir.  75.  78.  953. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  17\  Si  el  testamento  contuviere 
disposiciones  que  no  debían  llevarse  á  ejecución,  según 
la  ley  bajo  la  cual  se  otorgó,  se  cumplirán,  sin  embargo, 
siempre  qué  ellas  no  se  hallen  en  oposición  con  la  ley 
que  estuviere  vigente  al  tiempo  de  la  muerte  del  testa- 
dor. 

COMENTARIO. 

135.  Este  artículo  es  corolario  de  los  principios  en 
que  se  funda  el  artículo  anterior. 

La  capacidad  del  testador  y  la  forma  del  testamento 
se  determinan  por  la  ley  vigente  cuando  éste  se  otorgó; 


vidad  de  hechOy  esto  es,  la  forma  del  testamento,  según  la  ) 
vigente  cuando  se  otorgó,  y  la  actividad  de  derecho^  esto  es, 
contenido  del  testamento,  según  la  ley  vigente  cuando  la  muerte. 
(Savigny.  VIH.  §  393.) 
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pero  el  contenido  del  testamento  sólo  depende  de  la  ley 
que  rige  al  abrirse  la  sucesión. 

Si  esta  ley  declara  eficaz  la  voluntad  del  testador  ma- 
nifestada en  el  testamento,  para  ejecutarla  debe  atenderse 
al  propio  testamento,  pues,  á  decir  verdad,  el  testador 
legisla  dentro  de  los  límites  que  la  ley  misma  le  se- 
ñala. 

Conocidos  los  principios  sobre  el  efecto  retroactivo  de 
la  ley  en  cuanto  á  la  sucesión  testada,  la  exactitud  del 
art.  19**  se  presenta  con  la  claridad  de  los  axiomas. 


Art.  20*".  En  las  sucesiones  forzosas  ó  intestadas  el  de- 
recho de  representación  de  los  llamados  á  ellas^  se  re- 
jirá  por  la  lei  bajo  la  cual  se  hubiere  verificado  su 
apertura. 

Pero  si  la  sucesión  se  abre  bajo  el  imperio  de  una 
lei,  i  en  el  testamento  otorgado  bajo  el  imperio  de  otra 
se  hubiese  llamado  voluntariamente  á  una  persona 
que,  faltando  el  asignatario  directo,  suceda  en  el  todo 
ó  parte  de  la  herencia,  por  derecho  de  representación, 
si  determinará  esta  persona  por  las  reglas  á  que  es- 
taba sujeto  ese  derecho  en  la  lei  bajo  la  cual  se  otorgó 
el  testamento. 

REFERENCIAS. 

Sucesiones.  951. 

Forzosas.  1167. 

Intestadas.  980. 

Derecho  de  representación.  984. 

Muerte.  78.  95.  953. 

Testamento.  999.  1000. 

Asignatario.  953. 

Herencia.  954. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  18*.  En  las  sucesiones  forzosas  ó  in- 
testadas, el  derecho  de  representación  de  los  llamados  á 
ellas  se  regirá  por  la  ley  que  estuviere  vigente  al  tiempo 
la  muerte  del  intestado. 

'ero  si  el  fallecimiento  sucediere  bajo  el  imperio  de 
^  l^y?  y  ^^  ^1  testamento  otorgado  bajo  el  imperio  de 
i  se  hubiere  llamado  voluntariamente  á  una  persona 
\  faltando  el  asignatario  directo,  suceda  en  el  todo  ó 
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parte  de  la  herencia  por  derecho  de  representación,  se  de- 
terminará esta  persona  por  las  reglas  á  que  estaba  sujeto 
ese  derecho,  según  la  ley  bajo  la  cual  se  otorgó  el  testa- 
mento. 

COMENTARIO. 

136.  La  primera  parte  de  la  regla  se  deduce  lógicamen- 
te de  las  reglas  16"  y  17",  y  no  pasa  de  un  ripio. 

La  segunda  no  se  reñere,  propiamente  hablando,  al 
caso  de  conflicto  entre  dos  leyes,  sino  á  la  interpretación 
del  testamento;  para  la  cual  debe  atenderse  ante  todo  á 
la  voluntad  del  testador  (art.   1069). 


Art.  21°.  En  la  adjudicación  i  partición  de  una  herencia 
ó  legado  se  observarán  las  reglas  que  rejian  al  tiempo 
de  su  delación.  (') 

REFERENCIAS. 

Parlición.  1317. 
Herencia  ó  legado.  954. 
El  artículo,  955.  999. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  19*.  En  la  adjudicación  y  partición 
de  una  herencia  ó  legado  se  observarán  las  regías  que  re- 
gían ai  tiempo  de  la  muerte  de  la  persona  á  quien  se  su- 
ceda. 

COMENTARIO. 

137.  Este  artículo  se  extiende  á  la  sucesión  testamenta- 
ria y  á  la  sucesión  abintestato. 

Tratándose  de  la  sucesión  testamentaria,  entre  las  leyes 
aplicables  cuando  la  parlición  y  adjudicación  de  las  heren- 
cias ó  legados  se  comprenden  las  que  facultan  al  testador 
para  proceder  á  la  partición,  y  para  distribuir  sus  bienes, 


(')  Savigny.  Vlll.  %  395.— Merlin.  EíTet  réíroactif.  Sect.  III.  §  V, 
— Dalloz.  Lois.  323-334.— Chabot.  Rapportásuccession.- Reduí 
tion  des  dispositions  á  íitre  gratuit — Laurent.  1,  235-249. — De 
molombe.  I.  47.  48. 
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dentro  de  ciertos  límites,  como  lo  eslime  conveniente. 
De  manera  que  en  el  testamento  mismo,  en  cuanto  fuere 
legal,  se  incorporan  las  leyes  concernientes  á  las  legíti- 
mas, mejoras,  porción  conyugal  y  desheredaciones. 

La  sucesión  abintestato  no  presenta,  por  regla  general, 
dificultad  alguna;  porque  la  ley  vigente  cuando  el  testa- 
dor fallece  es  la  que  se  aplica  á  todo  cuanto  atañe  á  la 
propia  sucesión. 

138.  Debemos  sí  observar  que  siendo  clarísimo  el  artí- 
culo que  comentamos,  el  juez  no  puede  desatender  su  tenor 
literal  á  pretexto  de  consultar  su  espíritu,  y  que  aplicán- 
dolo, cual  está  redactado,  tiene  efecto  retroactivo  respecto 
á  las  donaciones  entre  vivos  hechas  á  los  hijos  legítimos 
cuando  regía  la  legislación  española. 

Según  las  leyes  de  Toro  (32)  y  las  doctrinas  de  sus  in- 
térpretes, las  donaciones  á  los  hijos  legítimos  se  dividían 
en  causales  y  volutitaria^  :  aquéllas  se  imputaban  á  la 
legítima,  y,  en  cuanto  excedían  de  ésta,  á  la  mejora  de 
tercio  y  quinto;  pero  las  otras,  primero  á  la  mejora  y  des- 
pués á  la  legítima. 

El  Código  chileno  altera  esas  leyes,  disponiendo,  en  el 
art.  1198,  que  todas  las  donaciones  irrevocables  á  un  legi- 
timario que  tenía  entonces  la  calidad  de  tal,  se  imputen  á 
la  legítima,  á  menos  que  aparezca  que  la  donación  ha  sido 
á  título  de  mejora. 

Si  en  virtud  de  las  leyes  de  Toro  las  donaciones  entre 
vivos  conferían  un  derecho  adquirido  no  sólo  á  los  bie- 
nes sino  á  que  éstos  se  imputasen  primeramente  á  las  me- 


(32)  Si  el  padre  ó  la  madre  en  testamento  ó  en  otra  cualquier 
última  voluntad,  ó  por  otro  algún  contrato  entre  vivos  ficieren 
alguna  donación  á  alguno  de  sus  hijos  ó  descendientes,  aunque 
no  digan  que  lo  mejoran  en  el  tercio  ó  en  el  quinto,  entiéndase  que 
le  mejoran  en  el  tercio  y  quinto  de  sus  bienes;  y  que  la  tal  dona- 
ción se  cuenta  en  el  dicho  tercio  y  quinto  de  sus  bienes  en  lo  que 
cupiere,  para  que  á  el  ni  á  otro  no  pueda  mejorar  mas  de  lo  que 

•ñas  fuere  el  valor  del  dicho  tercio  y  quinto (Ley  XXVI). 

Quando  algún  hijo  ó  hija  viniere  á  heredar  ó  partir  los  bienes 
su  padre,  ó  de  su  madre,  ó  de  sus  ascendientes,  sean  obligados 
los  y  sus  herederos  á  traer  á  colación  y  partición  la  dote  y  dona- 
ron propter  nupcias^  y  las  otras  donaciones  que  oviere  recibido 
e  aquel  cuyos  bienes  vienen  á  heredar (Ley  XXIX). 
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joras;  y  si  el  Código  civil  establece  otras  reglas,  retrotrae- 
se  el  art.  21,  destinado  á  dirimir  los  conflictos  entre  los 
límites  temporales  de  las  leyes. 


Art.  22*.  En  todo  contrato  se  entenderán  incorporadas 
las  leyes  vigentes  al  tiempo  de  su  celebración. 

Esceptúanse  de  esta  disposición: 

I""  Las  leyes  concernientes  al  modo  de  reclamar  en 
juicio  los  derechos  qne  resultaren  de  ellos;  i 

2f*  Las  que  señalan  penas  para  el  caso  de  infracción  de 
lo  estipulado  en  ellos;  pues  ésta  será  castigada  con  arre- 
glo á  la  lei  bajo  la  cual  se  hubiere  cometido.  {*) 

• 

REFERENCIAS. 

Contrato.  1438. 
Derechos.  576. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  20\  En  todo  contrato  se  entende- 
rán incorporadas  las  leyes  vigentes  al  tiempo  de  su  cele- 
bración. 

Exceptúanse  de  esta  disposición:  P  Las  leyes  con- 
cernientes al  modo  de  reclamar  en  juicio  los  derechos  que 
resultaren  del  contrato;  y  2*"  Las  que  señalan  penas  para 
el  caso  de  infracción  de  lo  estipulado  en  los  contratos; 
pues  ésta  será  castigada  con  arreglo  á  la  ley  bajo  la  cual 
se  hubiere  cometido. 

COMENTARIO. 

139.  Importantísima  es  la  regla  de  que  en  todo  contrato 
se  incorporan  las  leyes  sustantivas  civiles  vigentes  al  tiem- 
po de  celebrarse. 

Al  tratar  de  los  derechos  adquiridos,  (94)  enumeramos 
entre  ellos  los  provenientes  de  los  contratos;  porque  la  vo- 
luntad de  dos  ó  más  personas  que  se  acuerdan  sobre  lo 


O  Savigny.  VIII.  §  392.— Merlin.  Eflfet  rétroactif.  Sect.  111  § 

III.  IV. — Dalloz.  Lois.  242-313. — Chabot.  Contrata.— Laurent  . 

201-216.— Toullier,  I.  p.  67-81.— Demolombe,  I.  54-58.— Zac^  - 
riae.  (A.  R.)  I.  §  30.  n.  II. 
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que  cada  una  debe  dar,  hacer  ó  no  hacer,  es  uno  de  los 
medios  más  naturales  y.  eficaces  de  crear  el  ser  moral 
llamado  obligación. 

Aunque  las  partes  sean  en  extremo  previsivas  y  muy 
importantes  sus  estipulaciones,  al  contratar  no  determi- 
nan sino  lo  esencial,  lo  que  les  ha  llamado  más  la  aten- 
ción; y  el  legislador,  por  medio  de  leyes  supletorias,  in- 
terpreta su  voluntad,  puntualizando,  ya  todos  los  derechos 
y  obligaciones  provenientes  de  los  contratos,  ya  las  causas 
que  podrían  influir  en  la  resolución  de  los  mismos.  Sigúe- 
se, pues,  que  forman  un  conjunto  absolutamente  indivi- 
sible las  estipulaciones  expresas  de  las  partes  y  las  leyes 
que  suplen  todo  cuanto  ellas  no  hubieren  previsto,  y  que 
es  conforme  á  los  más  obvios  principios  de  jurispruden- 
cia la  regla  :  en  todo  contrato  se  entienden  incorporadas 
las  leyes  sustantivas  civiles  vigentes  cuando  su  celebra- 
ción. 

Según  el  artículo  1445  del  Código  civil,  para  que  una 
persona  se  obligue  á  otra  por  un  acto  ó  declaración  de 
voluntad  es  necesario;  P  Que  sea  legalmente  capaz;  2^ 
Que  consienta  en  dicho  acto  ó  declaración  y  su  consenti- 
miento no  adolezca  de  vicio;  S""  Que  recaiga  sobre  un 
objeto  lícito;  A""  Que  tenga  una  causa  lícita. 

La  capacidad  de  las  partes,  el  consentimiento,  el  obje- 
to y  la  causa,  en  una  palabra,  todo  lo  relativo  al  contrato 
se  determina  por  la  ley  vigente  cuando  fue  celebrado, 
sin  que  la  ley  posterior  pueda  influir  en  su  validez,  nuli- 
dad ó  resolución,  ni  modificar  ó  extinguir  los  derechos  ni 
las  obligaciones  que  de  él  provienen.  (33) 


(33)  '*  Nuestro  principio  se  aplica  así  al  derecho  de  las  obliga- 
ciones como  el  derecho  de  las  cosas ;  pero  á  los  contratos  es  más 
frecuente  su  aplicación. 

**  Así  el  derecho  de  un  contrato  se  regla  siempre  según  la  ley 
vigente  cuando  el  contrato  se  ajustó. 

**  Esta  regla  se  aplica  á  la  capacidad  de  obrar  y  á  la  forma  del 
contrato.    Aplicase  igualmente  á  los  requisitos  parala  validez  del 

itrato,  á  su  eficacia,  y  en  fin  á  todas  las  acciones  y  á  todas  las 

cepejones  que  pueden  alegarse  para  que  se  declare  la  resolu- 

m  ó  la  nulidad  del  contrato. 

**  La  celebración  del  contrato  concede  á  las  partes  el  derecho 

í  exigir  que  se  observen  las  reglas  relativas  á  todos  estos  puntos. 
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140.  Al  hablar  Merlin  del  conflicto  entre  los  límites  tem- 
porales de  la  ley,  hace  las  más  sutiles  distinciones  entre 
os  efectos  y  las  consecuencias  de  los  contratos;  denomi- 
nando efectos  los  resultados  que  las  partes  previeron  ó  pu- 
dieron prever,  y  consecuencias,  los  resultados  del  todo 
imprevistos.   (34) 

Establecida  esta  distinción,  sostiene  que  á  los  efectos  se 
aplica  la  ley  vigente  cuando  se  ajustó  el  contrato,  y  que 
la  nueva  ley  es  la  que  rige  las  consecuencias. 

Los  redactores  de  la  ley  chilena  tuvieron  la  cordura 
de  acceptar,  en  cuanto  á  la  regla  general  que  fija  el  art. 
22,  las  doctrinas  que,  enseñadas  por  Savigny  (35)  y  Du- 


independientemente  de  cualquier  cambio  posible  en  la  legislación. 
Todo  esto  constituye  un  derecho  adquirido;  y,  según  nuestro 
principio,  ese  derecho  debe  subsistir  sean  cuales  fueren  las  leyes 
nuevas. 

'*  Lo  cual  se  aplica  también  á  los  contratos  cuyo  efecto  esté  sus- 
penso por  un  plazo  subordinado  á  una  condición,  y  sin  distin- 
guirse entre  las  reglas  del  derecho  absoluto  y  del  derecho  supletorio. 
Incúrrese,  pues,  en  error  al  pretender  que  las  leyes  nuevas  prohi- 
bitivas pueden  cambiar  la  naturaleza  de  los  contratos  celebrados 
anteriormente.  "  (Savigny.  VIH.  §  392). 

f 34)  Las  consecuencias  y  los  efectos  de  los  contratos  no  son  una 
misma  cosa,  y  conviene  no  confundirlos. 

'*  Los  efectos  de  los  contratos  son  meras  interpretaciones  de 
la  voluntad  de  los  particulares ;  pues  determinan  qué  intención 
manifestaron  las  partes  contratantes  cuando  hicieron  constar  el 
contrato  ó  cuando  emplearon  ciertas  expresiones. 

**  Eso  no  es  aplicable  á  las  consecuencias  de  los  contratos;  las 
cuales,  como  lo  dice  Blondeau,  se  refieren,  no  á  los  contratos  mis- 
mos sino  á  sucesos  accesorios  que  sobrevienen  en  las  circunstancias 
en  que  los  contratos  han  colocado  á  las  partes... 

**  Por  lo  cual  se  acepta  generalmente  que  si  los  efectos  propia- 
mente dichos  se  rigen  siempre  por  lá  ley  vigente  al  tiempo  en 
que  las  partes  se  obligan,  las  consecuencias  se  sujetan  invariable- 
mente ala  ley  vigente  cuando  ellas  se  efectúan.  "  (Eífet  rétroac- 
tif.  Sect.  III.  art.  IV). 

(35)  **  Dos  autores  modernos  han  objetado  la  generalidad  de 
nuestra  regla... ;  y  poco  después  Meyer  la  ha  referido  á  un  princi- 
pio abstracto  que  se  propone  demostrar  de  la  manera  siguiente. 

*'  Los  contratos,  dice,  tienen  dos  especies  de  consecuencias  qu( 
importa  distinguir  :  unas  necesarias  é  immediatas,  que  no  parti- 
cipan de  la  retrotracción  de  la  ley;  otras  accidentales  ó  remotas. 


j 


F 
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vergier,  (36)  son,  lo  repetimos,  en  todo  conformes  á  los 
más  inconcusos  principios  de  jurisprudencia. 


que  una  ley  nueva  puede  reglar  aún  en  cuanto  á  los  contratos  ante- 
riores. 

•*  A  la  primera  clase  pertenecen  las  consecuencias  que  las 
partes  han  previsto  ó  han  podido  prever,  y  que  por  lo  mismo  han 
incorporado  tácitamente  en  el  contrato.  A  la  segunda  clase  perte- 
necen las  consecuencias  provenientes  de  hechos  ulteriores ;  tales 
son  las  acciones  de  nulidad  fundadas  en  la  laesio  enormiSy 
fraude,  error,  incapacidad,  como  también  la  revocación  de  las 
donaciones  por  causa  de  ingratitud  ó  de  superveniencia  de  hijos. 
*'  Todas  estas  distinciones  son  absolutamente  inadmisibles;  ya 
porque  entre  los  casos  de  la  primera  clase  ninguno  hay  que  las 
partes  no  hubieran  podido  prever  como  consecuencias  del  con- 
trato ;  ya  porque,  para  agravar  la  confusión  de  las  ideas,  Meyer 
añade  la  distinción  de  la  nulidad  ipso  íure  y  per  exceptíonem; 
la  cual  no  puede  ejercer  en  este  caso  ninguna  influencia.  "  (VIII. 
§392). 
(36)  '*  M.  Merlin  examina  el  efecto  de  las  leyes  nuevas  : 
"  1*  Sobre  los  contratos  anteriores  tanto  gratuitos  como  onero- 
sos; 2**  sobre  los  cuasicontratos;  3°  sobre  los  testamentos;  4®  sobre 
las  sucesiones  abintestato.  Distingue  después  entre  la  validez  y  la 
eficacia  intrínsecas  de  los  contratos,  su  forma  probante,  efectos, 
consecuencias,  las  causas  de  rescisión,  resolución,  revocación  ó 
reducción,  la  confirmación  ó  ratificación. 

'*  Recorriendo  este  cuadro,  el  gran  jurisconsulto  difunde  los 
tesoros  de  su  erudición  y  despliega  toda  la  fuerza  de  la  dialéctica; 
pero  la  inteligencia  no  queda  satisfecha.  Aceptándose  cada  una 
de  las  soluciones,  no  se  ve  el  vínculo  que  las  liga.  Confúndense 
las  cosas  que  están  colocadas  en  categorías  diversas;  las  diferen- 
cias que  las  distinguen  se  determinan  de  una  manera  difícil  y  á 
veces  oscura;  de  suerte  que  la  más  profunda  atención  no  puede 
comprenderlas. 

*'  Por  ejemplo,  nada  menos  claro  que  la  distinción  entre  las  con- 
secuencias y  los  efectos  de  los  contratos.  Blondeau,  Meyer,  Merlin 
y  Dalloz  la  aceptan ;  pero  acordándose  ellos  en  esto,  no  se  entienden 
cuando  es  necesario  determinar  en  qué  difiere  el  efecto  de  la  coíi- 
secuencia,  y  todavía  más,  cuando  es  necesario  aplicar  la  teoría  á 
casos  determinados  ". 

Y  después  de  examinar  Duvergier  las  doctrinas  de  Meyer,  Mer- 
lin y  Blondeau  añade.  **  No  me  he  propuesto  sino  manifestar  que 
teorías  de  los  jurisconsultos  á  quienes  nos  hemos  acostum- 
idoá  mirar  como  nuestros  maestros,  no  son  perfectas ;  porque  el 
licarlas  presenta  tantas  eventualidades  de  error.  Puede  impú- 
lseles otra  falta  :  carecen  verdaderamente  de  extensión  y  de 
neralidad ;  así,  vemos  que  Merlin  obligado  á  largas  digresiones 
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141.  De  la  regla  que  en  todo  contrato  se  consideran 
incorporadas  las  leyes  sustantivas  civiles  vigentes  cuando 
su  celebración  se   deducen,  entre   otras,  las  siguientes  : 

1*.  Aun  cuando  el  contrato  dependa  de  una  condición, 
y  ésta  se  cumpla  cuando  rige  una  ley  posterior,  la  ley  vi- 
gente cuando  fue  celebrado  es  la  única  aplicable  al  con- 
trato mismo  y  á  todos  sus  resultados; 

2\  La  rescisión  por  lesión  enorme  se  juzga  según  la  ley 
vigente  cuando  el  contrato; 

3\  Si  la  ley  coetánea  á  la  celebración  declara  que 
en  los  contratos  bilaterales  va  envuelta  la  condición  reso- 
lutoria de  no  cumplirse  lo  pactado,  la  propia  ley  se  aplica- 
ría aunque  la  posterior  aboliese  esta  causa  de  resolución ; 

4'.  La  ley  aplicable  al  contrato  de  arrendamiento, 
es  la  que  determina  si  el  comprador  debe  ó  no  respe- 
tarlo ; 

5\  Si  una  ley  posterior  altera  el  máximum  del  interés 
que  puede  estipularse,  ó  los  intereses  legales  de  la  mora, 
los  intereses  se  exigen  conforme  á  la  ley  vigente  cuando  el 
contrato  fue  celebrado. 

142.  El  artículo  que  comentamos  no  habla  sino  de  los 
contratos,  y  silencia  las  demás  fuentes  de  las  obligaciones. 

Las  obligaciones  nacen,  (art,  1437)  ya  del  concurso 
real  de  la  voluntad  de  dos  ó  más  personas,  como  en 
los  contratos  ó  convenciones,  ya  de  un  •  hecho  voluntario 
de  la  persona  que  se  obliga,  como  en  los  cuasicontratos, 
ya  á  consecuencia  de  un  hecho  que  infiere  injuria  ó  daño 
á  otra  persona,  como  en  los  delitos  y  cuasidelitos,  ya  por 
disposición  de  la  ley,  como  entre  los  padres  y  los  hijos 
de  familia. 

Ahora  bien,  ¿qué  leyes  serán  aplicables  á  las  obligacio- 
nes que  nacen  de  los  cuasicontratos,  delitos  y  cuasidelitos? 

Iconcuso  nos  parece  que  también  se  incorporan  las  le- 
yes sustantivas  civiles  vigentes  cuando  la  ejecución  del 
acto  lícito  de  donde  la  obligación  nace.    No    hay  razón 


en  cada  caso  especial  que  examina,  hace  reflexiones  tan  num 
rosas  y  tan  varias  como  los  casos  de  que  trata.    Porpóngome,  . 
repito,  presentar  un  sistema  más  completo  y  más  propio  para  df 
la  solución  clara  y  pronta  de  cada  problema  que  en  la  prácti 
puede  plantearse.  "  (Anotaciones  á  TouUier.  L  p.  66-69.) 
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alguna  para  distinguir,  en  cuanto  á  la  ley  aplicable,  en- 
tre los  contratos  y  cuasicontratos;  pues  aquéllos  no  se 
diferencian  de  éstos  sino  en  que  el  consentimiento  se 
manifiesta,  ya  expresa  ó  tácitamente,  ya  de  una  mane- 
ra presunta.  De  los  cuasicontratos  nacen  derechos;  éstos 
constituyen  derechos  adquiridos ^  y  la  nueva  ley  no  puede 
alterarlos. 

Lo  mismo  opinamos  en  cuanto  á  las  obligaciones  pro- 
venientes de  los  delitos  ó  cuasidelitos;  (37)  pues  si  tan 
luego  como  ellos  se  cometen  hay  un  derecho  adquirido, 
la  ley  posterior  debe  respetarlo. 

De  manera  que,  como  ya  lo  hemos  insinuado,  la  regla 
hubiera  sido  completa  y  exacta  diciéndose  :  todo  lo  con- 
cemente  á  las  obligaciones  que  nacen  de  un  hecho 
voluntario j  licito  ó  ilícito^  se  determina  por  las  leyes 
sustantivan  civiles  vigentes  cuando  la  obligación  se  con- 
trajo. 

143.  Las  obligaciones  impuestas  á  las  personas  por  el 
ministerio  de  la  ley  no  dependen  sino  del  legislador,  que 
á  su  arbitrio  las  modifica  ó  extingue.  Ellas  están  ínti- 
mamente relacionadas  con  el  estado  y  la  capacidad  de 
las  personas,  y  nos  referimos  al  comentario  del  art.  3** 
(103)  de  la  ley  sobre  el  efecto  retroactivo. 

144.  El  artículo  22  declara  que  la  regla  absoluta  del 
inciso  P,  tiene  dos  excepciones;  pues  no  se  consideran 
incorporadas  en  los  contratos  las  siguientes  leyes  : 

r.  Las  concernientes  al  modo  de  reclamar  en  juicio 
los  derechos  que  del  contrato  nacen;  y 

2\  Las  que  señalan  penas  para  el  caso  de  infracción  de 
lo  estipulado  en  los  contratos;  la  cual  se  castiga  con  ar- 
reglo á  la  ley  vigente  cuando  se  hubiere  cometido. 

145.  La  extrema  latitud  de  la  regla  principal  originó 
la  primera  excepción.     No  es  cierto  que  en  los  contratos 


(37)  '*  Los  derechos  que  se  originan  de  un  hecho  del  hombre 
'constituyen  derechos  adquiridos,  cuando  el  individuo  que  los  con- 
5re  no  puede  á  su  arbitrio  revocar  ó  modificar  los  efectos  juridi- 
s  inherentes  á  ese  hecho;  el  cual  constituye,  en  cuanto  al  adqui- 
nte,  un  titulo  irrevocable.  Tales  son  los  derechos  que  nacen  de 
3  contratos  y  cuasicontratos,  delitos  y  cuasidelitos.  *'  (Zacha- 
le.  A.  R.  1. 1 30.  n.  II.) 
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se  supongan  incorporadas  todas  las  leyes  vigentes  cuan- 
do su  celebración;  pues  no  se  incorporan  sino  las  leyes 
sustantivas  civiles. 

La  manera  de  reclamar  en  juicio  los  derechos  prove- 
nientes de  los  contratos,  como  ajena  del  Código  civil,  se 
determina  por  reglas  especiales. 

146.  La  segunda  excepción  se  resiente  de  la  oscuri- 
dad que  reina  en  la  mayor  parte  de  los  artículos  de  la 
ley  sobre  el  efecto  retroactivo. 

Primeramente  debe  distinguirse  entre  las  penas  esti- 
puladas y  las  penas  legales. 

Las  leyes  que  determinan  los  efectos  de  las  cláusulas 
renales  estipuladas  para  asegurar  el  cumplimiento  de 
as  obligaciones  provenientes  del  contrato,  no  se  com- 
prenden en  la  excepción  que  examinamos;  porque,  á  no 
dudarlo,  el  legislador  no  habla  sino  de  las  penas  en  que 
se  incurre  por  el  ministerio  de  la  ley. 

Las  cláusulas  penales  forman  parte  de  la  convención, 
y  confieren  derechos  adquiridos  que,  á  modificarse  por  las 
leyes  posteriores,  surtirían  éstas  efecto  retroactivo. 

No  comprendiéndose  en  la  excepción  sino  las  penas  te- 
gales^  ¿cuál  es  el  significado  y  la  extensión  que  en  este 
artículo  tiene  la  palabra  pena? 

Así  en  el  sentido  natural  y  obvio  como  en  el  técnico, 
pena  es  el  mal  que  el  legislador  causa  á  los  que  violan 
la  ley.  Si  entendemos  por  mal  ó  castigo  todos  los  me- 
noscabos y  perjuicios  que  la  infracción  de  la  ley  acarrea, 
la  excepción  tiene  tanta  latitud  que  acaso  comprenda 
más  que  la  regla  general;  pueí  sería  pena  la  resolución 
á  virtud  de  la  condición  envuelta  en  los  contratos  bila- 
terales, v  lo  serían  los  efectos  de  la  mora. 

No  podemos,  pues,  aceptar  tal  interpretación,  que  pug- 
na con  la  justicia,  y  que  nos  conduciría  á  la  conse- 
cuencia de  que  tratándose  de  las  convenciones,  los  dere- 
chos de  las  partes  quedan  siempre  á  merced  de  las 
leyes  que  sucesivamente  van  expidiéndose. 

Luego,  por  pena  entendemos,  en  este  artículo,  el  cas- 
tigo impuesto  por  el  legislador  á  la  parte  que  ha  vio- 
lado un  contrato,  ejecutando  actos  de  fraude  ó  dolo. 

Aun  en  tal  caso  la  excepción  sería  injusta  y  peligrosa, 
porque  los    más  obvios   principios  de  jurisprudencia  y 
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las  decisiones  de  los  tribunales  sancionan  la  regla  re- 
dactada por  Chabot:  (38)  ''Los  contratos,  puros  ó  con- 
dicionales, deben  regirse  siempre,  en  lodos  sus  efectos, 
por  la  ley  vigente  cuando  su  celebración,  aunque  se  cum- 
plan las  condiciones,  los  efectos  se  verifiquen  y  la  eje- 
cución se  realice  bajo  el  imperio  de  la  ley  posterior." 

Todo  cuanto  emana  de  las  convenciones,  lo  repeli- 
mos, constituye  derechos  adquiridos  en  el  instante  mis- 
mo en  que  ellas  se  perfeccionan;  y  si  sus  efectos,  sean 
cuales  fueren,  se  modifican  por  la  ley  posterior,  ésta  se 
retrotrae  violándose  los  más  inconcusos  preceptos  de 
justicia  universal. 

Extraño  es  que  al  formularse  reglas  para  dirimir  los 
conflictos  entre  los  límites  temporales  de  las  leyes,  se 
susciten  nuevos  conflictos^  provenientes  de  la  poca  me- 
ditación con  que  se  redactaron  tales  reglas. 


Art.  23"".  Los  actos  ó  contratos  válidamente  celebrados 
bajo  el  imperio  de  una  lei  podrán  probarse  bajo  el  im- 
perio de  otra,  por  los  medios  que  aquélla  establecía  pa- 
ra su  justificación;  pero  la  forma  en  que  debe  rendirse 
la  prueba  estará  subordinada  ala  lei  vijente  al  tiempo 
en  que  se  rindiere.  (*} 

REFERENCIAS. 

Contratos.  1438. 

Válidamente  celebrados.  1443.  1545. 

Probarse.   1698. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  21'.    Los  actos  ó   contratos  váli- 
damente celebrados    según    una    ley,    podrán    probarse 


(38)  Contrate. 

O  Savigny.  VIH.  §  382.— Merlin.  Effet  rétroactif.  Sect.  IIL  ^  II. 
rt.  V.  n.  II.  Art.  VIL  n.  IIL  §111.  Art.  IL— Dalloz.  217.— Chabot. 
•odigue.  §  IL— Laurentl.  174. 190.  — Toullier.  I.  p.  73.- Zacha- 
16.  (A.  R.)  I.  §  30.  n.  II.— Demolombe.  1. 50.  —  Beaudry-Lacan- 
lerie.  I.  174. 
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bajo  el  imperio  de  otra,  por  los  medios  que  aquélla  es- 
tablecía para  justificarlos;  pero  la  forma  en  que  debe 
rendirse  la  prueba  estará  sujeta  á  la  ley  vigente  al  tiempo 
en  que  se  rindiere. 

COMENTARIO. 

147.  ''Los  actos  ó  contratos  válidamente  celebra- 
dos...", dice  el  art.  23.  Ignoramos  por  qué  se  restringe 
la  regla  á  los  actos  ó  contratos  válidos;  pues  no  pueden 
decidirse  si  son  válidos  ó  nulos,  si  no  se  prueba  que  se 
ejecutaron  ó  celebraron. 

Por  otra  parte,  aun  los  actos  ó  contratos  nulos  confieren 
el  derecho  de  que  las  partes  sean  restituidas  al  mismo  es- 
lado  en  que  se  hallaban  antes  de  su  ejecución  ó  cele- 
bración ;  y  las  restituciones  mutuas,  inherentes  á  la  nuli- 
dad,'no  se  hacen  efectivas  sino  mediante  la  prueba  de  que 
el  acto  ó  contrato  fue  ejecutado  ó  celebrado. 

Dividiendo  el  legislador  chileno  los  actos  y  contratos 
en  dos  especies  :  actos  y  contratos  válidos;  actos  y  con- 
tratos nulos,  no  da  reglas  sino  acerca  de  los  primeros. 
¿Qué  reglas  se  observarían  respecto  á  los  segundos?  Jus- 
gamos  aplicables  las  mismas  prescritas  en  el  art.  23; 
pues,  á  falta  de  ley,  se  aplican  las  que  existen  sobre  casos 
análogos;  y  tratándose  exclusivamente  de  la  prueba^  en- 
tre los  dos  casos  no  sólo  hay  analogía  sino  absoluta  iden- 
tidad. 

De  lo  cual  se  deduce  que  al  redactarse  el  artículo  que 

comentamos   se  procedió    con    ligereza  y   precipitación, 

como  proceden  casi  siempre  los  congresos  de  Sud-Amé- 
rica. 

148.  Que  los  actos  ó  contratos  deben  probarse  con- 
forme á  la  ley  vigente  cuando  su  ejecución  ó  celebración, 
es  del  todo  conforme  á  los  principios;    (39)  porque  la 


(39)  * '  Los  medios  de  probar  se  rigen  por  la  ley  vigente  cuando  se 
ha  ejecutado  el  respectivo  hecho  jurídico,  y  la  fuerza  probatoria 
de  un  instrumento  se  determina  por  la  ley  vigente  cuando  í\i\ 
extendido.  En  efecto,  se  despojaría  á  las  partes  de  un  derechi 
adquirido  privándoles  de  un  modo  de  prueba  con  que  debieroi 
contar  según  la  ley  á  que  se  conformaron  al  ejecutar  el  acto,  ^ 
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ley  garantiza  los  derechos  adquiridos,  y  derecho  adqui- 
rido es  el  de  rendir,  á  suscitarse  controversia,  las  prue- 
bas puntualizadas  por  la  ley  vigente  cuando  la  ejecución 
del  acto  ó  celebración  del  contrato. 

Las  partes  no  podían  prever  que  una  ley  posterior  exi- 
giría otras  pruebas  que  las  determinadas  por  la  ley  á  que 
se  sujetaron  cuando  la  ejecución  del  acto  ó  celebración 
del  contrato. 

149.  Como  ya  lo  advertimos,  (79)  deben  distinguirse 
los  requisitos  constitutivos  del  estado  civil  de  las  pruebas 
concernientes  á  manifestar  que  tal  estado  se  adquirió; 
pues  escritores  notabilísimos  (40)  confunden  dos  cosas  tan 
diversas.  Los  requisitos  constitutivos  se  determinan 
por  la  ley  vigente  cuando  el  individuo  ejerció  las  aptitu- 
des de  que  dependía  la  adquisición  de  ese  estado;  las 
pruebas  se  sujetan  á  la  misma  ley,  aunque  leyes  poste- 
riores prescriban  nuevos  requisitos  para  la  adquisición 
del  estado  civil. 


aplicándoles  una  ley  posterior  que  no  han  podido  ni  han  debido 
prever  '\  (Baudry-Lacantínerie.  I.  174.) 

'*  Para  asegurar  la  eficacia  completa  de  la  regla  según  la  cual 
los  derechos  adquiridos  no  se  menoscaban  de  ninguna  manera 
por  un  cambio  de  legislación,  se  debe  decidir  que  los  modos  de 
prueba  autorizados  por  la  ley  antigua  bajo  cuyo  imperio  se  con- 
trajo la  obligación,  son  admisibles  aunque  los  rechace  la  ley 
nueva.  "  (Zachariae.  A.  R.  I.  §30.  n.  II.) 

(40)  '*  Una  cuestión  dudosa  es  la  de  la  prueba  de  la  paternidad, 
pues  las  pruebas  han  variado.  ¿Debe  aplicarse  el  Código  civil  á 
los  hijos  nacidos  bajo  el  imperio  del  derecho  antiguo?  Cuando  se 
trata  de  hijos  legítimos,  juzgamos  con  Merlin  que  la  ley  nueva  no 
se  retrotrae;  pues  no  hay  en  ello  ninguna  razón  de  interés  público. 
El  modo  de  prueba -se  determina  por  la  ley  antigua,  porque  esa 
ley  es  la  que  las  partes  interesadas  deben  observar;  y  si  ellas  se 
han  conformado  á  la  ley,  deben  gozar  de  sus  beneficios... 

La  cuestión  es  más  difícil  en  cuanto  á  los  hijos  naturales.    Si  el 

hijo  fue  reconocido  por  el  padre  y  madre,  y  se  propone  probar  el 

rftconocimiento,  el  derecho  antiguo  es  el  que  debe  aplicarse,  en 

rtud  del  principio  que  acabamos  de  recordar.    Si  se  trata  de 

conocimiento  forzado,  la  ley  nueva  es  la  que  debe  aplicarse.    En 

tanto  á  la  investigación  de  la  paternidad,  no  suscita  dudas;  el 

)digo  la  prohibe  de  una  manera  absoluta  por  razones  de  orden 

blico  que  después  expondremos.  "  (Laurent.  1.  190.) 
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Así,  el  matrimonio  contraído  en  cierta  época  es  vá- 
lido ó  nulo  conforme  á  la  ley  entonces  vigente;  y  aunque 
la  ley  posterior  exija  otros  requisitos,  el  matrimonio  se 
prueba  por  los  medios  que  la  ley  antigua  determina.  (41) 

Según  la  ley  1%  tit.  XIII,  P.  IV,  ciertos  hijos  ilegíti- 
mos eran  legitimados  ipso  iure  por  el  matrimonio  que 
sus  padres  contraían ;  sabido  es  que  el  Código  chileno  (art. 
208)  ordena  que  los  padres  otorguen  escritura  pública  de 
reconocimiento;  tal  artículo  no  sería  aplicable  á  los  hijos 
legitimados  por  matrimonio  anterior  al  P  de  enero  de 
1857. 

La  ley  11  de  Toro  declaraba  hijo  natural  al  reconocido 
por  el  padre,  ó  al  habido  por  éste  en  mujer  con  quien 
habitaba  en  su  casa.  La  ley  expedida  en  el  Ecuador  el 
año  1837  y  el  art.  270  del  Código  chileno  exigen,  como 
requisito  esencial,  el  reconocimiento  del  padre,  madre  ó 
ambos.  Vigentes  estas  leyes,  los  hijos  naturales,  recono- 
cidos ó  nacidos,  respectivamente,  antes  de  1837  ó  1857, 
pueden  probar  su  estado  conforme  á  la  ley  1 1  de  Toro. 

150.  Respecto  á  los  contratos,  la  propia  regla  se  de- 
duce de  aquella  según  la  cual  en  ellos  se  entienden  incor- 
poradas las  leyes  sustantivas  civiles  vigentes  cuando  su 
celebración.  (42)    Aunque  no  puede  confundirse  en  nin- 


(41)  '*  Del  principioque  el  estado  de  cónyuge  no  puede  depender 
sino  de  la  ley  vigente  cuando  fue  celebrado  el  matrimonio, 
dedúcese  necesariamente  que  si  una  ley  nueva  exige,  para  pro- 
barlo, más  requisitos  que  los  exigidos  por  la  ley  bajo  cuyo 
imperio  se  casaron  los  cónyuges,  éstos  no  tendrán  necesidad, 
para  probar  el  matrimonio,  sino  de  las  formas  que  prescribía  esta 
ley.  "  (Merlin.  EíTet  rétroactif.  Sect.  III.  §  II.  art.  V.) 

(42)  **  Lo  expuesto  en  cuanto  á  la  forma  probatoria  de  los  contra- 
tos se  aplica  á  su  validez  intrínseca;  la  cual  no  depende  sino  de  la 
ley  vigente  cuando  el  contrato  fue  celebrado. 

'*  En  efecto,  la  ley  no  puede  ordenar  lo  imposible;  y  por  lo 
mismo  no  puede  prescribir  que  un  acto  se  sujete  á  solemnidades 
que  no  eran  conocidas  cuando  se  ejecutó.    Ahora  bien,  las  partes 
no  han  podido  prever  las  solemnidades  que  una  ley  nueva  exigi- 
ría, ni  menos  conformarse  á  ellas  de  antemano;  y  serían  perjud' 
cadas  si  leyes  posteriores  anulasen  un  acto  en  que  se  hubiese 
observado  las  solemnidades  de  la  ley  entonces  vigente :  las  partei 
han  manifestado  la  intención  de  obedecer  los  preceptos  de  la  ley 
y  hubieran  observado  otros  si  los  hubiesen  conocido.  ¿No  se  sor 
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gún  caso  el  contrato  mismo  con  los  medios  de  justifi- 
carlo hay  tan  estrecha  conexión  entre  lo  uno  y  lo  otro, 
que  si  la  ley  garantizase  exclusivamente  los  derechos  que 
provienen  de  un  contrato,  sin  atender  al  propio  tiempo 
á  esos  medios,  tales  derechos  serían  casi  siempre  nuga- 
torios; porque  ó  bien  no  pudieran  reclamarse  en  juicio,  ó 
bien  el  propietario  ó  el  acreedor  no  pudieran  obtener  que 
el  juez  pronuncie  sentencia  en  su  beneficio.  De  ahí  pro- 
viene que  casi  todas  las  legislaciones  cuentan  las  pruebas 
mismas,  prescindiendo  de  la  manera  de  rendirlas,  entre 
los  objetos  reglados  por  el  Código  civil. 

Vimos  ya  (133)  que  en  cuanto  á  la  forma  de  los  instru- 
mentos, ésta  se  determina  por  la  ley  que  regía  al  tiempo 
en  que  se  otorgaron.  La  propia  ley  determina  no  sólo 
la  forma  sino  también  su  eficacia,  esto  es,  qué  fe  me- 
rece en  juicio  el  instrumento  que  se  ha  otorgado,  y  desde 
cuándo  se  cuenta  su  fecha  respecto  de  terceros.  Luego, 
un  instrumento  privado  extendido  antes  del  año  1857 
tendría  fecha  cierta  aun  respecto  de  terceros,  porque  las 
leyes  españolas  no  formularon  regla  alguna  análoga  á 
la  que  fija  el  art.  1703  del  Código  civil. 

La  prueba  testimonial  también  sería  admisible  con- 
forme á  las  leyes  españolas,  sin  distinguirse  la  cuantía 
de  los  actos  ó  contratos. 

En  cuanto  á  la  forma  en  que  la  prueba  debe  ren- 
dirse, nos  referimos  al  art.  24. 


prendería  su  buena  fe,  si  una  ley  posterior  anulase  sus  estipula- 
ciones? ¿No  se  arrogarla  el  legislador  autoridad  sobre  lo  que  se  ha 
ejecutado  precedentemente,  y  antes  que  pudiese  exigir  obediencia? 
En  fin,  con  qué  seguridad  podrían  obligarse  las  partes,  si  corrie- 
sen el  peligro  de  que  dependa  la  validez  de  una  obligación  de 
requisitos  desconocidos  cuando  ésta  se  ha  contraído ;  los  cuales 
no  podían  preverse  y  que,  por  consecuencia,  era  imposible  obser- 
var? 

'*  La  estabilidad  de  los  actos  es  uno  de  los  primeros  fundamen- 
tos de  toda  sociedad  civil;  y  el  principio  de  la  no  retrotracción 

las  leyes  no  puede  ser  más  sólidamente  establecido  que  en  todo 

anto  concierne  á  la  forma  exterior  de  esos  actos.  "  Merlin. 

Tet  rétroactif.  (Sect.  III.  §  III.  art.  ID. 
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Art.  24^  Las  leyes  concernientes  á  la  sustanciacion  i 
ritualidad  de  los  juicios  prevalecen  sobre  las  anteriores 
desde  el  momento  en  que  deben  empezar  á  rejir.  Pero 
los  términos  que  hubiesen  empezado  á  correr  i  las  ac- 
tuaciones i  dilijencias  q[ue  ya  estuvieren  iniciadas  se 
rejirán  por  la  lei  vijente  al  tiempo  de  su  iniciación.  (*) 

REFERENCIAS. 

Términos.  48.  50. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  22\  Las  leyes  concernientes  á  la 
sustanciacion  y  ritualidad  de  los  juicios  prevalecen  so- 
bre las  anteriores  desde  el  momento  en  que  deben 
comenzar  á  regir.  Pero  los  términos  que  hubieren  co- 
menzado á  correr,  y  las  actuaciones  y  diligencias  que  ya 
estuvieren  comenzadas,  se  regirán  por  la  ley  que  estuvo 
entonces  vigente. 

COMENTARIO. 

151.  Si  el  legislador  dio  reglas  sobre  la  sustanciacion 
y  ritualidad  de  los  juicios,  hubo  de  prever  los  casos  en 
que  se  alterasen  las  leyes  concernientes  á  la  compe- 
tencia. 

Cuando  se  trata  de  litigios  hay  que  atender  á  tres  pun- 
tos : 

P.  La  competencia  del  juez  : 

2^  Los  trámites  que  en  la  sustanciacion  se  observan; 

y 

3^  Los  medios  conducentes  á  la  ejecución  de  la  sen- 
tencia. 

152.  I.  La  competencia,  como  de  derecho  público,  no 
depende  sino  del  legislador  :  las  partes  deducen  las  res- 
pectivas acciones  ante  el  juez  que  la  ley  hubiere  determi- 
nado, y  prescinden  absolutamente  de  la  que  regía  cuando 


(*)  Merlin.  Eflfet  rétroactif.  Sect.  III.  §  VIL— Dalloz.  Lois.  33 
352.— TouUier.  I.  p.  85.  86.— Laurent.'l.  227-231.— Demoloml 
I.  59.—  Zachariae.  (A.  R.)  I.  ^  30.  n.  I.— Bonnier.  II.  290-296 
Beaudry-Lacantinerie.  I.  175-178. 
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la  ejecución  del  acto  ó  celebración  del  contrato  origen  de 
la  controversia. 

Expedida  nueva  ley  sobre  la  competencia  del  juez,  si 
estuvieren  sustanciándose  procesos,  pueden  ocurrir  dos 
casos  : 

l\  La  ley  suprime  la  judicatura  que  conocía  en  la  litis;  y 

2\  La  ley  modifica  su  competencia;  de  suerte  que  si 
bien  el  juez  era  competente  cuando  se  dedujo  la  acción, 
deja  de  serlo  en  virtud  de  la  ley  posterior. 

Si  la  judicatura  se  suprime,  salta  á  la  vista  que  no 
puede  continuar  conociendo  en  la  causa.  Según  los 
principios  de  Savigny  (90)  la  ley  que  suprime  un  tri- 
bunal se  refiere,  no  á  la  adquisición  de  los  derechos, 
sino  á  las  instituciones  mismas,  y  surte  pleno  efecto  tan 
luego  como  comienza  á  regir.  Todos  los  autores  se 
acuerdan  en  que  el  proceso  debe  pasar  al  juez  á  quien 
la  nueva  lev  atribuve  el  conocimiento  de  la  causa. 

Pero  si  la  ley  posterior  se  limita  á  modificar  la  com- 
petencia, privando  al  juez  de  la  atribución  de  conocer 
en  la  causa,  la  competencia  suscita  dificultades;  porque 
los  jurisconsultos  y  los  jueces,  guiados  por  una  ley  ro- 
mana, (43)  opinan  que  una  vez  propuesta  demanda  ante 
el  tribunal  competente,  hay  derecho  adquirido  para  con- 
tinuar el  juicio  ante  el  mismo  juez. 

Si  bien  debe  acatarse  el  parecer  de  jurisconsultos  co- 
mo Merlin,  Duvergier,  Baudry-Lacantinerie,  no  lo  acep- 
tamos ea  este  punto ;  porque,  lo  repetiremos  siempre,  la 
verdad  y  los  principios  son  más  respetables  que  la  opi- 
nión de  los  hombres,  por  distinguidos  y  eminentes  que 
sean.  (44) 


(43)  Ubi  acceptum  est  semel  iudícium,  ibí  et  finem  accípere 
debet.  (D.  V.  I.  30). 

(44)  **  Que  el  tribunal  que  conoce  en  un  asunto  debe  juzgarlo 
en  la  forma  que  prescribe  una  ley  nueva  concerniente  al  procedí- 
"^''^nto,  es  cierto;  pero  que  un  tribunal  no  pueda  decidirlo  porque 

ley  nueva  expedida  durante  la  sustanciación  haya  cambiado 
ste  respecto  las  reglas  de  competencia,  es  lo  que  repugna  á 
Ds  los  principios,  y  es  un  sistema  que  pugna  con  la  razón  y  con 
trecho.  "  (Merlin.  Compétence.  §  III). 

¿Dedúcese  de  este  principio  que  cuando  la  ley  establece  nue- 
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Cuando  el  actor  propone  demanda  ante  juez  compe- 
tente, ejerce  las  aptitudes  conferidas  por  la  ley;  pero 
la  aptitud,  en  cuanto  al  juicio  mismo,  no  es  un  dere- 


vas  reglas  de  competencia,  el  tribunal  que  ya  conocía  en  un 
asunto  carece  ipso  iure  de  jurisdicción?  Merlin  juzga  que  la  ley 
nueva  puede  quitársela  por  una  disposición  expresa.  Eso  es  cierto ; 
pero  entonces  el  problema  sobre  la  retrotracción  está  resuelto  por 
la  ley  misma,  y  no  hay  que  buscar  su  solución  en  los  principios 
generales. 

*'  Añade  que  si  la  ley  no  lo  declara  expresamente,  el  conoci- 
miento de  la  causa  corresponde  al  tribunal  que  ya  interviene  en 
ella  á  menos  que  en  virtud  de  la  nueva  organización  el  tribunal 
se  suprima. 

''  En  este  último  caso,  la  aplicación  retroactiva  de  la  ley  nueva 
se  halla  implícitamente  ordenada.  Imposible  es  que  una  institu- 
ción abolida  continúe  funcionando  en  beneficio  de  algunos  parti- 
culares. El  orden  público,  la  buena  organización  del  poder  judi- 
cial exigían  que  un  tribunal  se  suprimiese  y  se  suprimiese  en  el 
acto;  es  menester  sujetarse  á  ese  sistema,  y  debe  aplicarse  el 
principio  según  el  cual  las  consideraciones  de  orden  público 
prevalecen  sobre  la  regla  de  la  no  retrotracción  de  las  leyes. 

**  Pero  cuando  subsiste  el  tribunal  que  ya  interviene,  y,  por 
consecuencia,  es  posible  continuar  ante  él  los  trámites  que  esta- 
ban comenzados,  es  menester,  en  efecto,  continuarlos  como  lo 
dice  Merlin. 

**  Parece  á  primera  vista  que  esa  decisión  pugna  con  la  regla 
general  que  sujeta  la  forma  de  los  actos  á  la  ley  bajo  cuyo  imperio 
se  ejecutan;  porque  en  verdad  la  regularidad  extrínseca  de  la  sus- 
tanciación  y  de  los  fallos,  depende  de  las  atribuciones  y  compe- 
tencia de  los  magistrados  que  conocen  en  la  causa. 

'*  Pero  esta  consideración  cede  á  una  razón  especial. 

**  Si  á  causa  de  su  consentimiento  los  litigantes  habían  autori- 
zado al  juez  para  proceder  á  la  sustanciación  y  decisión  de  la  con- 
troversia; y  si,  por  otra  parte,  esa  convención  no  podía  conside- 
rarse como  contraria  al  orden  público,  constituiría  un  derecho 
adquirido  reciprocamente  por  cada  uno  de  los  litigantes. 

"Algo  semejante  á  esta  convención  se  verifica  cuando  un  tribu- 
nal conoce  en  una  causa,  ya  en  virtud  del  consentimiento  de  las 
partes,  ya  por  el  ejercicio  de  la  acción  pública.  "  (Duvergier.  Ano- 
taciones á  Toullier.  I.  p.  85). 

*  *  La  existencia  de  ese  derecho  nos  parece  cierta,  si  es  verdad, 
como  eremos  haberlo  demostrado,  que  hay  un  derecho  adquiric  • 
en  toda  aptitud  legal  que  ya  se  ejerció ;  pues,  en  el  caso  de  que  í  > 
trata,  el  actor  ha  usado  de  la  facultad  que  le  concedía  la  ley  '  ' 
someter  sus  pretenciones  á  jueces  determinados.  "  (Baudry-Laca  • 
tinerie.  I.  176). 
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che  adquirido  mientras  no  se  pronuncie  sentencia;  ó, 
más  bien  dicho,  las  diligencias  que  las  partes  practican, 
los  decretos  y  autos  no  confieren  derechos  adquiridos 
sino  en  cuanto  conducen  éstos  á  la  decisión  final;  tales 
derechos  subsisten  aunque  el  juez  pierda  la  competen- 
cia; pero  de  ahí  no  se  sigue  que  las  partes  tengan  dere- 
cho adquirido  á  que  el  mismo  juez  expida  el  fallo  de- 
finitivo. 

Además,  cuando  la  ley  priva  á  un  juez  de  las  atribu- 
ciones en  cuyo  ejercicio  sustanciaba  la  litis,  en  cuanto  á 
ella  deja  él  de  serlo.  Ahora  bien,  si  los  jurisconsultos 
citados  convienen  en  el  principio  inconcuso  de  que,  su- 
primida la  judicatura,  las  partes  no  pueden  exigir  que 
ésta  continúe  administrando  justicia,  no  se  comprende 
cómo  pretendan  que  el  juez  ejerza  sólo  respecto  de  cier- 
tas causas  las  atribuciones  de  que  el  legislador  le  ha 
privado. 

La  jurisdicción  del  juez  emana,  no  de  las  partes,  sino 
de  la  soberanía,  y  éstas  pueden  prorrogar  la  jurisdicción 
sólo  cuando  la  incompetencia  se  refiere  á  las  personas, 
mas  no  á  la  materia  controvertida. 

Si,  por  ejemplo,  á  virtud  de  la  ley  orgánica  del  poder 
judicial  una  corte  de  apelaciones  conoce  así  en  causas 
civiles  como  en  causas  mercantiles,  y  una  ley  posterior, 
que  crea  otro  tribunal  para  lo  mercantil,  declara  que 
el  primero  no  tiene  competencia  sino  para  las  civiles, 
¿cómo  desconocer  que,  tratándose  de  las  otras,  el  anti- 
guo tribunal  ya  no  ejerce  jurisdicción? 

En  todos  estos  casos  hay  un  contraste  entre  dos  ins* 
tituciones;  ambas  no  pueden  subsistir  á  un  mismo 
tiempo,  y  tan  luego  como  principia  á  regir  la  ley  nueva, 
sólo  ella  debe  surtir  efecto. 

153.  II.  La  sustanciación  de  los  juicios  no  presenta 
ninguna  dificultad.  (45)     Cada  uno  de  los  actos  que  eje- 


(45)  Como  la  sustanciación  se  compone  de  actos  sucesivos, 
pertenece  á  lo  pasado  y  á  lo  porvenir;  á  lo  pasado  en  cuanto  á 
odos  los  actos  que  han  precedido  á  la  nueva  ley  concerniente  á 
a.  sustanciación,  y  á  lo  venidero  en  cuanto  á  todos  los  actos  suce- 
ivos. 

*'  Asi,  la  ley  no  podría,  sin  efecto  retroactivo,  declarar  nulos 
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cutan  las  partes  ó  el  juez  son,  como  acabamos  de  verlo, 
derechos  adquiridos  acerca  de  los  trámites;  pero  el  dere- 
cho mismo  puesto  en  tela  de  juicio  es  mera  expectativa 
mientras  la  sentencia  no  pase  en  autoridad  de  cosa  juzgada. 

El  artículo  que  comentamos  establece  una  restricción 
razonable  á  la  inflexibilidad  de  la  regla;  pues  según  él 
los  términos  que  hubieren  empezado  á  correr  y  las  di- 
ligencias que  hubieren  principiado  se  seguirán,  no  por 
la  ley  nueva,  sino  por  la  antigua. 

La  conveniencia  exigía  que  hubiese  unidad  en  la  sus- 
tanciación  ya  comenzada;  pero,  lo  repetimos,  si  aplicáse- 
mos los  principios  absolutos  sobre  los  efectos  de  la  ley,  la 
nueva  se  aplicaría  á  todos  los  términos  y  trámites  que  no 
estuvieren  concluidos. 

Entre  las  ritualidades  se  cuenta  precisamente  la  ma- 
nera de  rendirse  las  pruebas.  Qué  prueba  es  admisible 
en  juicio,  se  determina  (148)  por  la  ley  vigente  cuando 
se  ejecutó  ó  celebró  el  respectivo  acto  ó  contrato;  pero 
se  rinde  la  prueba  en  la  forma  prescrita  por  la  ley  vi- 
gente al  sustanciarse  el  litigio. 

Si,  por  ejemplo,  se  trata  de  probar  un  acto  ejecutado 
antes  del  año  1857,  es  admisible  la  prueba  testimonial 
según  las  leyes  españolas;  se  examinará  á  los  testigos 
en  la  forma  determinada  por  la  ley  posterior,  y  la  misma 
ley  será  aplicable  á  las  tachas.  (46) 


los  actos  anteriores  de  un  juicio  que  ha  comenzado  según  la  ley 
precedente  ".  (Merlin.  Eflfet  rétroactif.  Sect.  III.  §111.  n.  I.) 

(46)  **  Hay  cosas  que  si  bien  á  primera  vista  pertenecen  á  la 
forma  de  las  acciones,  y  que,  por  consecuencia,  no  están  sujetas 
sino  á  la  ley  vigente  cuando  la  acción  se  deduce;  en  realidad  per- 
tenecen al  derecho  mismo,  y  no  dependen  sino  de  la  ley  vigente 
cuando  se  ejecutó  el  hecho  en  que  la  acción  se  funda. 

**  Porque  hay  dos  especies  de  solemnidades  judiciales :  unas  que 
pertenecen  sólo  á  la  sustanciación ;  por  lo  cual  los  jurisconsultos 
las  llaman  ordinatoria  litis;  otras  que  se  refieren  al  derecho 
mismo,  y  cuya  omisión  neutraliza  ó  extingue  la  acción,  y  que  los 
jurisconsultos  denominan  decisoria  litis, 

**  Las  primeras  no  dependen,  como  se  ha  dicho,  sino  de  la  f 
vigente  cuando  la  acción  se  deduce,  á  menos  que  la  ley  mismí  i 
sujete  á  una  ley  anterior. 

**  Pero,  en  cuanto  A  las  segundas,  no  puede  atenderse  sino  t  a 
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154.  III.  Los  medios  de  ejecución  de  la  sentencia  no 
dependen  sino  de  la  ley  que  rige  cuando  se  sigue  el 
respectivo  juicio  ejecutivo. 

Si  el  título  es  ó  no  ejecutivo,  se  calificará,  por  tanto, 
según  la  ley  vigente  al  deducirse  la  acción;  lo  mismo 
es  aplicable  al  embargo  y  venta  de  los  bienes,  y  á  si  la 
obligación  puede  exigirse  por  medio  de  la  prisión  del 
deudor.  (47) 

En  cuanto  á  la  prisión,  hay  además  la  circunstancia 
decisiva  de  que  las  leyes  concernientes  á  establecerla  ó 
aboliría  miran  á  las  instituciones  mismas,  y  deberían 
aplicarse  aunque  se  les  diese  efecto  retroactivo. 


ley  vigente  cuando  se  originó  la  acción,  esto  es,  á  la  ley  que 
regla  el  derecho. 

*^  Supóngase  que  se  trate  de  la  prueba  de  testigos. 

"  La  forma  en  que  debe  precederse,  cuando  ella  es  admisible, 
no  depende  sino  de  la  ley  vigente  al  rendirse  la  prueba.  Pero  el 
sabei*se  si  tal  prueba  es  admisible,  no  puede  decidirse  sino  por  la 
ley  vigente  cuando  se  originó  la  acción.  "  (Merlin.  Eífet  rétroactif . 
Sect.  III.  §  VIIL) 

(47)  Las  leyes  concernientes  á  la  vía  de  apremio  rigen  los  trá- 
mites que  bajo  su  imperio  se  efectúan,  aunque  la  obligación  cuyo 
cumplimiento  se  exige  se  haya  contraído  según  la  legislación  ante- 
rior. Este  principio  se  aplica  aún  á  las  leyes  que  admiten  la  pri- 
sión por  deudas,  y  aun  cuando  ésta  no  estuviese  autorizada  por  la 
ley  antigua. 

""  Recíprocamente,  los  trámites  de  ejecución  establecidas  por  la 
ley  antiguano  pueden,  aunque  se  trate  de  deudas  contraídas  bajo  el 
imperio  de  esa  ley,  emplearse  después  de  promulgada  una  ley 
nueva  que  los  extingue.  Lo  cual  es  aplicable  principalmente  á  la 
prisión  por  deudas.  El  acreedor  á  quien  la  ley  antigua  concedía 
el  derecho  de  pedir  la  prisión  contra  el  deudor,  no  podrá  ejer- 
cerlo bajo  el  imperio  de  una  ley  nueva  que  no  se  lo  conceda,  ni 
por  un  crédito  que  se  hubiese  originado  posteriormente  á  la 
publicación  de  esa  ley.  "  (Zachariae.  A.  R.  I.  §  30.  n.  I.) 
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Art.  25*".  La  prescripción  iniciada  bajo  el  imperio  de 
una  lei|  i  que  no  se  hubiere  completado  aún  al  tiempo 
de  promulgarse  otra  que  la  modificiuei  podrá  ser 
rejida  por  la  primera  ó  segunda,  á  voluntad  del  pres- 
cribiente, pero  elijióndose  la  última,  la  prescripción 
no  empezará  á  contarse  sino  desde  la  fecha  en  que 
aquélla  hubiere  empezado  á  rejir.  (^) 


Prescripción.  2492. 
Cuando  regia.  7. 
Promulgarse.  6. 


REFERENCIAS. 


CONCORDANCIAS. 


C.  E.  Art.  7.  Regla  23*.  La  prescripción  principiada 
cuando  regía  una  ley,  y  que  no  se  hubiese  completado 
al  tiempo  de  promulgarse  otra  que  modifique  la  ante- 
rior, podrá  ser  regida  por  la  primera  ó  segunda,  á  vo- 
luntad del  prescribente ;  pero  si  eligiere  la  última,  la 
prescripción  no  empezará  á  contarse  sino  desde  la  fe- 
cha en  que  principió  á  regir  la  ley  posterior. 


C.  de  N.  2281.  Les  pres- 
criptions  commencées  a  Té- 
poque  de  la  publication  du 
présent  titre  seront  réglées 
conformément  aux  lois  an- 
ciennes. 

Néanmoins  les  prescrip- 
tions  alors  commencées,  et 
pour  lesquelles  il  faudrait 
encoré,  suivant  les  ancien- 
nes  lois,  plus  de  trente  ans 
á  compter  de  la  méme  apo- 
que, seront  accomplies  par 
ce  laps  de  trente  ans. 


228L  Las  prescripciones 
ya  comenzadas  cuando  la 
publicación  del  presente  tí- 
tulo, se  reglarán  conforme 
á  las  leyes  antiguas. 

Pero  las  prescripciones 
entonces  ya  comenzadas,  y 
para  las  cuales  fueren  ne- 
cesarios, según  las  leyes 
antiguas,  más  de  treinta 
años  contados  desde  la 
misma  época,  se  completa- 
rán por  el  lapso  de  treinta 
años. 


(*)  Savigny.  VIIL  391.— Merlin.  Prescription.  Sect.  L  glIL  n.8 
9. 10.— Dalloz.  Lois.  377-384.— Prescription  civile.  87.— Troplong 
IL  1075.  1093.— Pardessus  (S.)  IL  341.  342.— Zachariae.  (M.  V.) 
V.  §  846.— Zachariae.  (A.  R.)  II.  §  215  bis.— Demolombe  I.  61.— 
Baudry-Lacantinerie.  1. 171. 
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C.  Arg.  4051.  Las  prescripciones  comenzadas  antes 
de  regir  el  nuevo  Código,  están  sujetas  á  las  leyes  an- 
teriores; pero  si  por  esas  leyes  se  requiriese  mayor 
tiempo  que  el  que  fijan  las  nuevas,  quedarán  sin  em- 
bargo cumplidas  desde  que  haya  pasado  el  tiempo  desig- 
nado por  las  nuevas  leyes,  contado  desde  el  día  en 
que  rija  el  mismo  Código. 

COMENTARIO. 

155.  Necesario  es  observar  que  la  redacción  de  este 
artículo  es  del  todo  inexacta  :  ''La  prescripción  iniciada 
bajo  el  imperio  de  una  ley,  y  que  no  se  hubiere  com- 
pletado aún  al  tiempo  de  promulgarse  otra  que  la  mo- 
difique  ''  La  promulgación  no  es  lo  que  influye  en 

el  pensamiento  del  legislador;  averiguase  si  la  prescrip- 
ción estuvo  ó  no  completa  cuando  la  nueva  ley  princi- 
pió á  regi7\  y  salta  á  la  vista  que  la  ley  es  obligatoria, 
no  al  tiempo  de  promulgarse,  sino  después  del  plazo 
que  el  art.  7  determina,  ó  del  que  la  nueva  ley  hubiere 
fijado.  Trantándose  de  leyes  que  tienen  tanta  influen- 
cia en  los  derechos,  como  las  concernientes  á  la  pres- 
cripción, puede  transcurrir  largo  tiempo  entre  la  pro- 
mulgación y  la  fecha  en  que  la  ley  comience  á  regir: 
y  como  mientras  la  nueva  ley  no  rige,  la  anterior  sigue 
su  curso,  puede  haberse  completado  la  prescripción  en 
ese  lapso  de  tiempo. 

Opinamos,  pues,  que  el  artículo  se  ha  de  entender 
en  el  sentido  de  que  la  prescripción  no  se  había  com- 
pletado cuando  la  nueva  ley  principió  á  regir. 

156.  Previa  esta  observación,  veamos  las  dos  reglas 
que  encierra  el  art.  25. 

1'.  La  prescripción  principiada  bajo  el  imperio  de  una 
^^y?  y  que  no  se  hubiere  completado  aún  al  tiempo  de 
promulgarse  otra  que  la  modifique,  puede  regirse,  á 
voluntad  del  prescribente,  por  la  ley  antigua  ó  por  la 
nueva;  y 
2'.  Si  el  prescribente  eligiere  la  nueva  ley,  la  pres- 
ipción  no  corre  sino  desde  que  ésta  principie  á  regir. 

157.  La  primera  de  estas  reglas  no  es  conforme  á  los 
incipios  absolutos  que  determinan  el  efecto  retroactivo 

la  ley  en  materia  de  prescripción. 


15*»=^ 
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Si  una  ley  nueva  modifica  en  cualquier  sentido  el  de- 
recho de  la  prescripción,  ocurren  los  siguientes  casos. 

La  ley  nueva  puede  expedirse  antes  que  la  prescrip- 
ción comience.  Entonces  es  evidente  que  la  ley  nueva 
debe  regir  y  que  se  prescinde  de  la  antigua.  Si  la  ley 
nueva  se  dicta  después  de  completada  la  prescripción, 
evidente  tanibién  que  esta  ley  no  es  aplicable,  y  que  el 
derecho  adquirido  Conforme  á  la  ley  antigua  debe  conser- 
varse en  toda  su  integridad.  En  fin,  si  la  ley  nueva 
comienza  á  regir  durante  el  curso  de  la  prescripción, 
se  presentan  casos  difíciles,  respecto  de  los  cuales  vamos 
á  dar  reglas. 

Durante  el  curso  de  la  prescripción  no  hay  derecho 
adquirido^  sino  actos  preparatorios  para  una  adquisi- 
ción. Por  lo  cual  la  ley  posterior  debe  regir  inmedia- 
tamente el  nuevo  orden  de  cosas.  (48)  Sin  duda  ha- 
bía, en  cuanto  á  la  adquisición,  expectativas  más  ó 
menos  remotas;  pero  ellas  no  se  protegen  por  el  prin- 
cipio que  excluye  el  efecto  retroactivo. 

Examinemos  los  differentes  casos  que  entonces  puede 
presentar  la  nueva  ley  : 


I  ' 


•t'  ■  .\  • 


(48) ''  Conforme  á  los  principios,  la  prescripción  comenzada  no 
constituye  un  derecho  adquirido.  En  efecto,  si  se  considera  ella 
como  modo  de  adquirir,  puede  extinguirse  de  un  momento  á 
otro  por  la  interrupción ;  no  es  sino  un  germen  que  puede  des- 
truirse, una  esperanza  que  se  desvanece.  Si  se  considera  como 
medio  de  extinguir  las  acciones,  y  como  pena  impuesta  al  acree- 
dor que  no  ejerce  sus  derechos,  es  claro  que  el  legislador  puede 
prolongar  ó  abreviar  los  plazos  dentro  de  los  cuales  está  obligado 
alas  respectivas  gestiones  "  (Troplong.  Prescription.  II.  1075.) 

' '  El  que  ha  comenzado  á  prescribir  bajo  el  imperio  de  una*  ley 
no  tiene  derecho  adquirido  á  completar  esa  prescripción  de  la 
manera  y  en  los  plazos  determinados  por  la  misma  ley.  En  qué 
consiste  la  prescripción  cuando  no  está  sino  comenzada?  En  mera 
expectativa  que  no  se  funda  sino  en  la  ley,  y  no  en  estipula- 
ción tácita  ó  expresa;  una  esperanza  que  puede  desvanecerse  por 
la  interrupción.  .Ahora  bien,  recuérdese  el  principio  de  que 
toda  facultad,  puramente  legal,  ó  basada  sólo  en  la  voluntad  : 
vocable,  del  hombre  ó  de  la  ley,  se  comprende  sin  retrotracci 
en  el  imperio  de  la  ley  nueva.  Lo  que  un  particular  puede  h  • 
cer  por  actos  de' interrupción  también  puede  efectuar  la  ley  p  ' 
una  disposición  general  "  (Dalloz.  Lois.  377.) 
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P.  Tal  ley  establece  una  prescripción  hasta  entonces 
desconocida.  La  nueva  institución  se  aplica  inmediata- 
mente á  todos  los  asuntos  no  concluidos;  pero  de  ma- 
nera que  el  plazo  se  cuente  desde  la  vigencia  de  la 
ley.  El  que  poseía  bienes  ajenos  con  los  requisitos  que 
ella  puntualiza,  comienza  la  prescripción  como  si  el  día 
inicial  de  ésta  fuese  aquel  en  que  la  ley  principió  á  re- 
gir, y  la  posesión  anterior  no  entra  en  cuenta.  Todos 
los  asuntos  anteriores  á  la  nueva  ley  se  sujetan  inme- 
diatamente á  la  prescripción;  pero  como  si  ellos  no  se 
hubieren  originado  sino  á  la  fecha  de  la  ley,  se  pres- 
cinde del  tiempo  antes  transcurrido. 

2^  Si  es  abolida  cierta  manera  de  interrupción,  ó  se 
establece  otra,  ambas  disposiciones  se  aplican  inmedia- 
tamente á  la  prescripción  ya  comenzada. 

3**.  Cuando  la  ley  nueva  abrevia  el  plazo,  el  problema 
es  más  difícil  y  en  la  práctica  más  importante.  Aten- 
diéndose á  los  principios,  el  que  adquiere  el  derecho  es 
libre  para  sujetarse  á  la  ley  antigua  ó  á  la  nueva;  y,  en 
este  último  caso,  el  término  comienza  á  correr  desde  la 
promulgación  de  la  ley  nueva,  no  contándose  el  tiempo 
hasta  entonces  transcurrido.  Esa  facultad  de  elegir  se 
funda,  en  el  primer  caso,  en  que  la  ley  nueva  no  ha 
querido  colocar  al  prescribente  en  situación  más  favo- 
rable que  la  que  tenía  según  la  ley  antigua;  en  el  se- 
gundo, en  que  su  condición  no  debe  ser  peor  que  la  de 
los  otros  prescribentes .  Hubiera,  al  contrario,  retrotrac- 
ción  á  permitírsele  aprovechar  del  nuevo  plazo,  com- 
prendiéndose en  éste  el  tiempo  ya  transcurrido;  porque 
el  adversario  no  tuviera  para  la  interrupción  todo  el 
plazo  señalado,  ya  por  la  ley  antigua,  ya  por  la  nueva; 
y  aun  sucedería  que,  con  injusticia,  la  acción  estuviera 
prescrita  tan  luego  como  la  nueva  ley  principie  á  regir. 
158.  Estas  son  las  reglas  concernientes  al  efecto 
retroactivo  de  la  ley  en  materia  de  prescripción;  pero 
la  ley  chilena,  lo  repetimos,  se  separa  de  los  princi- 
•"'os  absolutos,  y,  á  nuestro  ver,  con  razón;  porque  en 
írtos  casos  la  expectativa  proveniente  de  la  posesión  es 
n  fundada,  que  la  equidad  exige  atenderla.  Si,  por 
implo,  cuando  se  promulgó  el  Código  civil,  un  indi- 
iuo   ya   había   poseído   un  inmueble  durante    veinti- 
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nueve  años,  durísimo  fuera  que  prescindiéndose  de  tan 
larga  posesión  no  principiara  á  contarse  el  tiempo  nece- 
sario para  la  prescripción  extraordinaria  sino  desde  el 
año  1857. 

159.  Hemos  visto,  en  las  concordancias,  que  el  artí- 
culo 2281  del  Código  de  Napoleón  encierra  dos  reglas  : 

1*.  Las  prescripciones  que  estaban  comenzadas  cuando 
la  publicación  del  respectivo  título  se  rigen  por  la  leyes 
antiguas;  y 

2\  Las  prescripciones  ya  comenzadas,  y  para  las  cua- 
les se  necesitaban,  según  las  leyes  antiguas,  más  de 
treinta  años  contados  desde  la  misma  promulgación,  se 
completarían  por  el  lapso  de  treinta  años. 

Si  bien  el  artículo  favorece  á  los  que  tienen  adelan- 
tada la  prescripción,  acarrea  perjuicio  respecto  á  las 
prescripciones  que  el  Código  francés  facilita.  Podría  su- 
ceder que  no  se  extinguiese  la  acción,  según  la  ley  an- 
tigua, sino  al  cabo  de  treinta  años,  y  que,  cuando  la 
promulgación  del  sobredicho  título,  la  prescripción  estaba 
apenas  comenzada.  Sujetar  al  prescribente  á  la  ley  an- 
tigua pugnaba  con  la  justicia  y  con  los  verdaderos  prin- 
cipios sobre  el  efecto  retroactivo  de  la  ley. 

Y  nótese  que  tanta  inflexibilidad  proviene  de  que  los 
redactores  del  Código  de  Napoleón  cayeron  en  error  acerca 
de  la  naturaleza  misma  de  los  principios  sobre  el  efecto 
retroactivo;   (49)  pues  juzgaron  que  la  prescripción  co- 


(49)  **  Era  necesario  prever,  "  decía  Bigot-Préameneu,  "  que 
cuando  este  titulo  tenga  fuerza  de  ley,  estén  comenzadas  varias 
clases  de  prescripciones.  Sobre  todo  tratándose  del  dominio 
debe  evitarse  que  las  leyes  tengan  efecto  retroactivo  :  el 
derecho  eventual  proveniente  de  una  prescripción  comenzada  no 
puede  depender  á  un  mismo  tiempo  de  dos  leyes,  de  la  ley  anti- 
gua y  del  nuevo  Código.  Ahora  bien,  basta  que  un  derecho  even- 
tual sea  inherente  á  la  prescripción  comenzada,  para  que  ese 
derecho  no  dependa  sino  de  la  ley  antigua,  y  para  que  el  CCdig'o 
no  pueda  reglar  lo  que  le  es  anterior. 

**  Admitido  este  principio  general,  no  se  presentará  ningún 
caso  difícil  de  resolverse. 

**  Si  la  prescripción  susceptible  de  adquirirse  según  el  derecho 
nuevo,  no  lo  es  según  el  derecho  antiguo,  bien  ácausa  del  tiempo, 
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menzada  era  un  derecho  adquirido,  y  que  el  legislador 
no  podía  modificarlo  sin  retrotraer  la  ley. 

Parece,  pues,  incontrovertible  que  el  artículo  de  la  ley 
chilena  es  más  conforme  á  la  conveniencia  y  la  equidad 
que  el  art.  2281  del  Código  de  Napoleón. 


Art.  26''.  Lo  que  una  lei  posterior  declara  absoluta- 
mente imprescriptible  no  podrá  ganarse  por  tiempo 
bajo  el  imperio  de  ella,  aunque  el  prescribiente  hu- 
biese principiado  á  poseerla  conforme  á  una  lei  ante- 
rior que  autorizaba  la  prescripción. 


REFERENCIAS. 


Absolutamente  imprescriptible.  882.  2498. 
Poseer.  700. 
Prescripción.  2492. 


bien  de  la  buena  fe,  será  necesario  conformarse  á  la  antigua  ley 
como  si  la  nueva  no  existiese. 

"  Se  ha  juzgado  necessaria  una  sola  excepción  para  fijar  un 
término  que,  transcurrido,  la  ley  nueva  sea  obligatoria  á  toda  la 
nación.  El  más  largo  tiempo  que  se  exige  para  la  prescripción  es 
el  de  treinta  años.  Si  sólo  se  tratase  ahora  de  prescripciones  que, 
en  ciertas  provincias,  exigen  cuarenta  ó  más  años,  no  podría  im- 
putarse efecto  retroactivo,  á  ordenarse  que  los  treinta  años  que 
la  nueva  ley  señala,  agregados  al  tiempo  ya  transcurrido  antes 
de  la  ley,  bastasen  para  completar  la  prescripción.  El  dere- 
cho de  ios  propietarios  que  habitan  las  provincias  donde  ha 
comenzado  la  prescripción  que  no  debía  completarse  sino  en  cua- 
renta años,  no  es  de  mejor  condición  que  el  derecho  de  los  pro- 
pietarios de  esa  misma  provincia,  contra  quienes  no  hay  prescrip- 
ción comenzada,  pero  contra  quienes,  en  virtud  de  la  ley  nueva, 
la  prescripción  más  larga  va  á  completarse  en  treinta  años. 

Estas  razones  han  inducido  á  expedir  la  disposición  final  de 
este  título,  la  cual  declara  que  las  prescripciones  comenzadas 
liando  su  publicación,  se  completarán  conforme  á  las  antiguas 
-'yes,  y  que  sin  embargo  las  prescripciones  ya  comenzadas,  para 
as  cuales  sería  necessario,  según  las  mismas  leyes  antiguas, 
las  de  treinta  años,  contados  desde  la  misma  época,  se  comple- 
jrán  en  el  lapso  de  treinta  años.  "  (Locré.  XVI.  587.  46.) 


174  ARTÍCULO   9. 


CONCORDANCIAS. 

C.  E.  Art.  7.  Regla  24.  Lo  que  una  ley  posterior  de- 
clara absolutamente  inprescriptible  no  podría  ganarse 
por  tiempo,  bajo  el  imperio  de  la  nueva  ley,  aunque  el 
prescribente  hubiese  principiado  á  poseer  conforme  á  la 
ley  anterior  que  autorizaba  la  prescripción, 

COMENTARIO. 

160.  Esta  regla  se  deduce  de  los  principios  sobre  el 
efecto  retroactivo.  La  prescripción,  mientras  no  se  com- 
plete, no  es  sino  expectativa  más  ó  menos  fundada;  (157) 
y  si  la  nueva  ley  declara  que  ciertos  bienes  ó  derechos 
no  pueden  adquirirse  por  prescripción,  extingue  todas 
las  expectativas  de  los  que  hubieren  principiado  á  poseer 
conforme  á  las  leyes  que  garantizaban  la  adquisición  por 
medio  de  cierto  lapso  de  tiempo. 

Así,  por  ejemplo,  según  las  leyes  españolas  podían  ad- 
quirirse por  prescripción  inmemorial  las  servidumbres 
discontinuas,  y  el  art.  883  del  Código  civil  declara  que 
ninguna  prescripción  puede  servir  de  título  adquisitivo 
de  tales  servidumbres.  Evidente,  pues,  que  promul- 
gado el  Código  civil  no  podía  completarse  el  tiempo  de 
la  posesión  inmemorial  para  adquirirlas. 

161.  Pero  no  se  confunda  la  adquisición  por  medio 
del  tiempo  con  la  sentencia  que  declara  adquirido  el  de- 
recho por  medio  de  la  prescripción.  Tan  luego  como 
se  cumplen  los  requisitos  que  la  ley  exige  para  la  pres- 
cripción adquisitiva,  el  domino  ú  otros  derechos  reales 
forman  parte  de  nuestro  patrimonio,  y  la  ley  nueva  no 
influye  en  los  derechos  adquiridos.  La  sentencia,  lo 
repetimos,  se  limita  á  declarar  el  derecho  como  estaba 
cuando  se  trabó  la  litis,  mas  no  es  el  título  de  la  adqui- 
sición. De  lo  cual  se  deduce  que  todavía  pudieran  los 
tribunales  decidir  que  antes  de  la  vigencia  del  Código 
civil  se  adquirió  por  prescripción  una  servidumbre  dis- 
continua. 
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Art.  10".  Los  actos  que  prohibe  la  leí  son  nulos  i  de 
ningún   valor;    salvo  en   cuanto    se   designe    espresa- 
mente  otro  efecto  que     el  de  nulidad  para  .el  caso  de  . 
contravención.  (*) 


REFERENCIAS. 

Actos  que  prohibe  la  ley.  1445.  1466. 
Nulos  y  de  ningún  valor.  1681.  1682. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  9. 

C.  Arg.  18.  Los  actos  prohibidos  por  las  leyes  son  de 
ningún  valor,  si  la  ley  no  designa  otro  efecto  para  el 
caso  de  contravención. 

P.  de  G.  4.  La  renuncia  de  las  leyes  en  general  no 
surtirá  efecto. 

Tampoco  lo  surtirá  la  renuncia  de  las  leyes  prohibi- 
tivas :  lo  hecho  contra  éstas  será  nulo,  si  en  las  mis- 
mas no  se  dispone  lo  contrario. 

C.  C.  6.  En  materia  civil  son  nulos  los  actos  ejecutados 
contra  expresa  prohibición  de  la  ley,  si  en  ella  misma 
no  se  dispone  otra  cosa.  Esta  nulidad,  así  como  la  va- 
lidez y  firmeza  de  los  que  se  arreglan  á  la  ley,  cons- 
tituyen suficientes  penas  y  recompensas,  aparte  de  las 
que  se  estipulan  en  los  contratos. 

C.  M.  7.  Los  actos  ejecutados  contra  el  tenor  de  las 
leyes  prohibitivas,  serían  nulos  si  las  mismas  leyes  no 
dispusieren  otra  cosa. 

C.  de  la  L.  12.  Las  leyes  prohibitivas  llevan  como 
sanción  la  pena  de  nulidad,  aunque  tal  pena  no  se  hu- 
biere declarado  expresamente. 


C.  R.  1.  XIV.  5.  NuUum 
enim  pactum,  nullam  con- 
ventionem,  nuUum  contrac- 
tum  Ínter  eos  videri  volu- 
mus  subsecutum,  qui  con- 
trahunt  lege  contrahere  pro- 
'  'bente :    ut    legisla tori 


Queremos  que  todo  pac- 
to, toda  convención,  todo 
contrato  entre  aquellos  á 
quienes  la  ley  prohibe 
celebrarlos  se  miren  como 
no  ajustados ;  de  mane- 
ra que  le  baste   al  legisla- 


;)  Savígny.  IV.  §  163.203.— Merlin.  Nullité.  §  1.  n.  3-5.  (Q)  §  I. 
2-7.— Toullier.  88-92.— Laurent.  I.  58-66.— Massé,  I.  68.  69. 
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quod  fieri  non  vult,  tantum 
prohibuisse  sufficiat  :  caete- 
raque,  quasi  expressa  ex  le- 
gis  liceat  volúntate  collige- 
re  :  hoc  est,  ut  ea,  quae 
lege  flerí  prohibentur,  si  fue- 
rint  facta,  non  solum  inu- 
tilia,  sed  pro  infectis  etiam 
habeantur,  licet  legislator 
fieri  prohibuerit  tantum, 
nec  specialiter  dixerit  mu- 
tile esse  deberé^  quod  fac- 
tum  est  :  Sed  et  si  quid 
fuerit  subsecutum  ex  eo, 
vel  ob  id,  quod  interdi- 
cente  lege  factum  est,  11- 
lud  quoque  cassum  atque 
inutile  esse  praecipimus. 
Secundum  itaque  praedic- 
tam  regulam,  qua  ubicun- 
que  (non)  servari  factum 
lege  prohibente  censuimus, 
certum  est,  nec  stipulatio- 
nem  huiusmodi  tenere,  nec 
mandatum  ullius  esse  mo- 
menti,  nec  sacramentum 
admitti. 


dor  haber  prohibido  lo  que 
no  quiere  que  se  haga,  y 
todo  lo  demás  se  sigue  de 
la  intención  de  la  ley  como 
si  expresamente  estuviese 
ordenado;  esto  es,  todo  lo 
que  se  ejecuta  contra  la 
prohibición  de  la  ley,  sea 
no  solo  inútil  sino  también 
considerado  como  no  he- 
cho, aunque  el  legislador 
se  haya  limitado  á  prohi- 
birlo, sin  declarar  especial- 
mente que  lo  prohibe  so  pe- 
na de  nulidad.  Y  si  se 
ejecuta  aquello  ó  si  algo  se 
efectúa,  bien  como  conse- 
cuencia, bien  á  causa  de  lo 
que  se  ha  hecho  contravi- 
niéndose á  la  prohibición 
de  la  ley,  queremos  que 
igualmente  se  mire  como 
nulo  y  de  ningún  valor. 
Según  esta  regla,  por  la 
cual  anulamos  todo  lo  que 
es  contrario  á  las  leyes  pro- 
hibitivas, es  cierto  que  no 
se  debe  admitir  una  estipu- 
lación de  esta  naturaleza, 
ni  cumplir  un  mandato  de 
tal  especie,  ni  entrar  en 
cuenta  el  juramento  con- 
ducente á  sanear  la  nuli- 
dad de   uno  ú  otro. 


COMENTARIO. 


162.  Desde  que  en  el  Código  romano  se  expidió  la 
disposición  copiada  en  las  concordancias ^  los  juriscon- 
sultos antiguos,  y  muchos  de  los  modernos  más  notables 
han   dado  grande  importancia  á  las  leyes  prohibitivas. 

Pero  ya  observamos  (3)  que  la  forma  en  que  la  ley  se 
redacte  no  es  criterio  seguro   de  su  importancia  ni  de 
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SUS  efectos,  y  que  debe  atenderse  exclusivamente  al  ob- 
jeto que  el  legislador  se  propuso. 

Si  se  traía  del  derecho  público  chileno,  de  las  solem- 
nidades esenciales  de  los  actos  ó  convenciones,  de  obje- 
tos, en  fin,  que  no  dependen  de  la  voluntad  individual;  na- 
da significa,  en  cuanto  á  la  esencia  misma  de  las  cosas, 
que  la  ley  sea  imperativa  ó  prohibitiva;  pues,  á  contra- 
venirse á  ella,  el  acto  ó  contrato  adolece  de  nulidad  ab- 
soluta. 

Así,  el  art.  1701  declara  que  los  actos  ó  contratos  pa- 
ra cuya  constancia  exige  la  ley  instrumento  público,  se 
tienen  por  no  ejecutados  ó  celebrados  mientras  el  instru- 
mento no  se  extienda.  ¿Qué  diferencia  hay,  en  cuanto 
á  sus  efectos,  entre  este  artículo  y  el  que  prohibe 
enajenar  los  bienes  que  no  están  en  el  comercio?  Nin- 
guna á  no  dudarlo;  porque  tales  artículos  son  leyes  ab- 
solntas  siempre  obligatorias,  y  el  ciudadano  tiene  de 
cumplirlas  so  pena  de  que  la  contravención  acarree  la 

I        nulidad. 

I  163.  Entre   los  comentadores  de  las  leyes  francesas, 

Merlin  y  Laurent  han  sostenido  con  el  mayor  entusiasmo 
las  doctrinas  de  los  romanos  acerca  de  las  leyes  prohi- 
bitivas.    '*  Cuando  el  legislador  prohibe  un  acto",  dice 

I  el  segundo,  (1)  es  menester  que  tenga  graves  razones 
para    hacerlo;  porque,  en  general,   respeta  la   libertad 

I  de  los  ciudadanos.  Las  disposiciones  prohibitivas  limi- 
tan esa  libertad,  ó  por  mejor  decir  se  la  quitan  en 
cuanto  á  los  actos  cuya  ejecución  les  prohibe.    Si  á  pe- 

!  sar  de  esa  prohibición  los  particulares  hacen  lo  que  no 
podían  hacer,  sus  actos  carecen  absolutamente  de  valor. 
Entonces  se  debe  decir,  con  los  jurisconsultos  romanos, 
que  los  individuos  no  pueden  ser  superiores  á  la  volun- 
tad del  legislador,  y  que  si  impunemente  lo  pudiesen, 
¿en  qué  consistiría  la  autoridad  de  la  ley?  El  Estado, 
como  soberano,  declara  por  medio  del  poder  legislativo 
que  prohibe  á  los  ciudadanos  celebrar  ciertos  contratos; 
hay  ciudadanos  que,  despreciando  la  prohibición,  pre- 
enden  que  su  voluntad  es  superior  á  la  voluntad  gene- 


(1)  I.  60. 
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ral,  y  violan  audazmente  la  ley,  haciendo  lo  que  ella 
les  prohibe.  ¿Sancionaría  el  legislador  esos  mismos  actos 
que  han  insultado  á  la  autoridad?  No  anularlos  equi- 
vale á  declarar  que  subsisten  y  á  concederles  el  apoj^o 
del  poder  público.  Más  conveniente  sería  que  él  legis- 
lador no  diese  leyes  prohibitivas,  si  juzgase  que  era 
permitido  violarlas.  No  debe  favorecerse  la  violación 
de  la  ley,  porque  el  respeto  á  las  leves  es  la  base  del  or- 
den social." 

Si  bien  todos  estos  argumentos  demuestran  que  los 
actos  prohibidos  por  la  ley  adolecen  de  nulidad,  de  ahí 
no  se  deduce  que  las  leyes  prohibitivas  tengan  mayor 
importancia  que  las  imperativas,  ni  que  sea  necesaria 
la  regla  que,  copiada  del  Código  romano,  establece  el 
art.  10  del  Código  chileno.  Atendiéndose  siempre,  no 
á  las  palabras,  sino  á  la  esencia  misma  de  las  cosas,  de-^ 
bemos  dividir  las  leyes,  lo  repetimos,  en  ,  absolutas  y 
supletorias  :  las  leyes  absolutas,  como  concernientes  al 
derecho  público,  ó  al  sistema  general  de  la  legislación, 
son  obligatorias  so  pena  de  nulidad,  sin  que  nadie  pue- 
da estipular  en  contrario.  Las  leyes  supletorias  no  se 
aplican  sino  cuando  las  partes  no  han  previsto  los  re- 
sultados del  acto  ó  contrato.  Las  leyes  prohibitivas  se 
cuentan  entre  las  absolutas^  y  por  lo  mismo  no  tienen 
más  importancia  ni  más  eficacia  que  las  leyes  impera- 
tivas absolutas.  No  hallamos,  pues,  diferencia,  en  cuanto 
á  sus  efectos,  entre  el  artículo  según  el  cual  la  venta 
de  bienes  raíces  no  se  perfecciona  mientras  no  se  otor- 
gue escritura  pública,  y  el  artículo  del  Código  ecuato- 
riano :  prohíbese  gravar  los  fundos  con  censos. 

164.  Si  se  consulta  el  sistema  del  Código  civil,  échase  de 
ver  que  según  él  se  atiende  sólo  al  objeto  que  el  legisla- 
dor se  ha  propuesto,  sin  entrar  en  la  distinción  nugato- 
ria entre  las  leyes  prohibitivas  y  las  imperativas.    Vol- 
vamos  al  caso   ya  mencionado.     Según  el. art.  1701  la 
falta  de  instrumento  público  no  puede  suplirse  por  otra 
prueba  en  los  actos  y  contratos  en  que  la  ley  requiere 
esa  solemnidad;  y  se  miran  como  no  ejecutados  ó  cele 
brados,   aun  cuando  en  ellos  se  prometa  reducirlos 
instrumento  público   dentro  de  cierto   plazo,    bajo   un 
cláusula    penal  :  esta  cláusula  no  surte  efecto  algun< 
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¿Cómo  se  daría  más  eficacia  al  sistema  de  que  ciertos 
actos  ó  contratos  solemnes  no  se  entienden  ejecutados  ó 
celebrados  mientras  no  consten  de  instrumento  público  ? 
Y  si  á  esto  agregamos  que  el  art.  1682  divide  la  nuli-. 
dad  en  absoluta  y  relativa^  atendiendo  á  la  esencia 
misma  de  los  actos  ó  contratos;  tenemos  de  convenir 
en  que  el  art.  10,  rezago  de  las  sutilezas  romanas*  en 
el  Código  chileno  es  un  mero  ripio. 

El  mismo  Laurent  censura  muchas  veces  el  Código 
de  Napoleón,  porque  ha  aceptado  tales  sutilezas,  y  deján- 
dose llevar  ahora  por  la  propia  corriente,  acepta  co- 
mo esencial  la  distinción  entre  las  leyes  prohibitivas  y 
las  imperativas. 

165.  Con  el  mayor  esmero  debe  evitarse  el  confundir 
las  leyes  que  prohiben  ciertos  actos  ó  contratos  con  las 
que,  en  apariencia  prohibitivas,  no  se  refieren  sino  á  la 
capacidad  de  las  partes.  El  art.  1445  determina  los 
requisitos  esenciales  de  las  declaraciones  de  voluntad  j 
tmo  de  ellos  consiste  en  la  capacidad  de  las  partes,  y 
cuando  ella  falta,  el  contrato  es  nulo^  no  como  prohi-- 
bido  por  la  ley,  sino  porque  carece  de  uno  de  tales  re- 
quisitos. El  art.  1447  enumera  las  mujeres  casadas 
entre  las  personas  incapaces;  el  art.  141  expresa  que  la 
mujer  casada  no  puede  contratar  sin  autorización  del  ma- 
rido; tenemos  dos  disposiciones  idénticas,  la  una  en  forma 
imperativa  y  la  otra  en  forma  prohibitiva;  y  por  eso  al- 
gunos jurisconsultos  opinan  que  el  contrato  celebrado  por 
la  mujer  casada  sin  la  respectiva  autorización,  es  nulo 
como  prohibido  por  la  ley.  Pero  analizando  los  ele- 
mentos esenciales  de  tal  contrato,  vemos  que  él  es  muy 
diverso  de  aquellos  que  nadie  puede  celebrar,  como  la 
venta  de  la  sucesión  de  una  persona  viva.  El  contrato 
de  la  mujer  casada  no  es  prohibido:^  celébralo  un  inca^ 
paZj  pues  la  capacidad  consiste  (art.  1445)  en  que  una 
persona  se  obligue  legalmente  sin  el  ministerio  ó  autori- 
zación de  otra. 
Volveremos  á  esta  importantísima  materia  al  comen- 
ta los  arts.  1466  y  1682. 


i 
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Art.  11.  Guando  la  lei  declara  nulo  algún  acto,  con 
el  fin  espreso  ó  tácito  de  precaver  un  fraude,  ó  de  pro- 
veer á  algún  objeto  de  conveniencia  pública  ó  priva- 
da, no  se  dejará  de  aplicar  la  lei,  aunque  se  pruebe  que 
el  acto  que  ella  anula  no  ha  sido  fraudulento  ó  con- 
trario al  fin  de  la  lei. 

REFERENCIAS. 

Nulo..  1681. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  20.  Cuando  la  lei  declara  nulo  algún  acto, 
con  el  fin  espresso  ó  tácito  de  precaver  algún  fraude, 
ó  de  proveer  á  algún  objeto  de  conveniencia  pública  ó 
privada,  no  se  dejará  de  aplicar  la  lei,  aunque  se  pruebe 
que  el  acto  que  ella  anula  no  ha  sido  fraudulento  ó  con- 
trario al  fin  de  la  lei, 

C.  E.  10.  En  ningún  caso  puede  el  juez  declarar  vá- 
lido un  acto  que  la  ley  ordena  que  sea  nulo. 

C.  Arg.  1038.  La  nulidad  de  un  acto  es  manifiesta, 
cuando  la  ley  expresamente  lo  ha  declarado  nulo,  ó  le 
ha  impuesto  la  pena  de  nulidad.  Actos  tales  se  repu- 
tan nulos  aunque  su  nulidad  no  haya  sido  juzgada. 

COMENTARIO. 

166.^  Este  artículo  es  traducción  del  8""  que,  compren- 
dido en  el  proyecto  del  Código  de  Napoleón,  {título  pre- 
liminar)^ se  dejó  para  el  Código  de  comercio.  (1) 


(1)  *'  Art.  8.  Cuando  la  ley,  para  precaver  fraudes,  hubiese 
declarado  nulos  ciertos  actos,  sus  disposiciones  no  podrán  elu- 
dirse alegándose  que  tales  actos  no  son  fraudulentos.  " 

En  virtud  de  las  modificaciones  que  se  hicieron  al  proyecto,  el 
artículo  8  pasó  á  ser  el  5. 

*'  Discútese  "  (en  el  Tribunado)  el  art.  5. 

"  La  comisión  vota  que  se  suprima. 

**  Este  artículo  no  presenta  un  principio  general  y  de  aplica- 
ción cierta. 

**  Redactado  así,  podría  ser  de  peligrosa  aplicación,  cuando  I . 
quiebra  se  juzgase  en  los  tribunales  criminales,  pues  parece  qr 
prohibe  probar  causas  de  justificación  de  un  delito. 

^'  En  fin,  parece  que  una  disposición  al  respecto  seria  más  pn 
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Como  principio  el  artículo  es  incontestable;  pero  en 
la  práctica  no  tiene  aplicación,  porque  bastan  las  dispo- 
siciones sobre  la  nulidad  de  los  actos  ó  contratos. 

El  legislador  declara  la  nulidad,  y,  por  lo  tanto,  el 
juez,  al  aplicar  la  ley,  no  atiende  el  ánimo  de  las  partes 
ni  admite  la  prueba  de  que  ellas  no  se  propusieron  vio- 
larla. 

Si  bien  el  art.  10  del  Código  ecuatoriano  encierra  una 
regla  más  general,  tampoco  es  útil  ni  práctico;  porque 
de  la  naturaleza  misma  de  las  funciones  judiciales  se 
deduce  que  el  juez,  llamado  á  la  aplicación  de  la  ley, 
no  puede  infringirla  declarando  válido  un  acto  ó  con- 
trato nulo. 


Art.  12.  Podrán  renunciarse  los  derechos  conferidos 
por  las  leyes  con  tal  que  solo  miren  al  interés  individual 
del  renunci€üitey  i  que  no  esté  prohibida  su  renuncia.  {*) 

REFERENCIAS. 

Derechos  576. 

Esté  prohibida  su  renuncia.   153. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  15.  Los  individuos  no  pueden  estipular  cosas 
contrarias  alas  buenas  costumbres  ni  á  las  leyes  que  re- 
glan la  organización  política  i  judicial  de  Chile,  ni  á 
las  prohibiciones  de  las  leyes. 

Pero  podrán  renunciar  cualquier  derecho  que  les  con- 


pia  del  Código  judicial,  en  el  titulo  de  las  pruebas,  ó  del  Código 
de  comercio,  en  el  titulo  que  trata  de  los  actos  ejecutados  en  los 
diez  días  anteriores  á  la  quiebra.  "  (Locré.  I.  654.  11.) 

O  Locré.  Esprit  duCode  Civil.  L  p.  165-169.— Locré,  I.  381. 
art.  9.-434.  15.—  482.  29.  30.— 505.  5.-526.  15.-586.  18. 19, 
—616.  12.— Merlin.  Loi.  §  VIII.  Derogation.  II.  Nulité.  §111.  Re- 
nonciation.  §  III.  n.  I.— TouUier.  I.  101-111.— Dalloz.  Lois.  521 
524.— Laurent.  1.41.-46-49.54.— Demolombe.  1. 162.— Zachariae. 
(M.  V.)  I.  §  34.— Zachariae.  (A.  R.)  I.  §  36.— Baudry-Lacantinerie. 
I.  265.-285. 


182 


ARTÍCULO    12. 


fieran  las  leyes,  siempre  que  mire  á  su  interés  ó  conve- 
iriencia  individual  i  que  no  esté  prohibida  su  renuncia. 

No  puede  renunciarse  ningún  derecho  establecido  en 
favor  de  las  buenas  costumbres  ó  del  orden  público. 

C.  E.  11. 


C.  de  N.  6.  On  ne  peut 
déroger,  par  des  conven- 
tions  particuliéres,  aux  lois 
qui  intéressent  l'ordre  pu- 
blic  et  les  bonnes  moeurs. 


6.  No  se  puede  estipular 
nada  contrario  á  las  leyes 
que  miran  al  orden  público 
y  á  las  buenas  costumbres. 


C.  Arg.  19.  La  renuncia  general  de  las  leyes  no  pro- 
duce efecto  alguno;  pero  podrán  renunciarse  los  dere- 
chos conferidos  por  ellas,  con  tal  que  sólo  miren  al  inte- 
rés individual  y  que  no  esté  prohibida  su  renuncia. 

21.  Las  convenciones  particulares  no  pueden  dejar  sin 
efecto  las  leyes  en  cuya  observancia  estén  interesados  el 
orden  público  y  las  buenas  costumbres. 

872.  Las  personas  capaces  de  hacer  una  renuncia  pue- 
den renunciar  á  todos  los  derechos  establecidos  en  su 
interés  particular,  aunque  sean  eventuales  ó  condicio- 
nales; pero  no  á  los  derechos  concedidos,  menos  en  el 
interés  particular  de  las  personas,  que  en  mira,  del  orden 
público,  los  cuales  no  son  susceptibles  de  ser  el  objeto 
de  una  renuncia. 

P.  de  G.  11.  No  podrán  derogarse  por  convenciones 
particulares  las  leyes,  en  cuya  observancia  están  intere- 
sados el  orden  público  y  las  buenas  costumbres. 

C.  P.  T.  P.  VIL  Ningún  pacto  exime  de  la  obser- 
vancia de  la  ley;  sin  embargo  es  permitido  renunciar 
los  derechos  que  ella  concede,  siempre  que  sean  mera- 
mente privados,  y  que  no  interesen  el  orden  público  y 
á  las  buenas  costumbres. 

C.  M.  6.  No  tiene  eficacia  alguna  la  renuncia  de  las 
leyes  en  general,  ni  la  especial  de  las  leyes  prohibitivas 
ó  de  interés  público. 

C.  de  la  L.   11.  (Art.  6  del  Código  de  Napoleón). 

C.  Esp.   4.  Son  nulos  los  actos  ejecutados  contra  lo 
dispuesto  en  la  ley,  salvo  los  casos  en  que  la  misma  le 
ordene  su  validez. 

Los  derechos  concedidos  por  las  leyes  son  renuncia 
bles,  á  no  ser  esta  renuncia  contra  el  interés  ó  el  orde^ 
público,  ó  en  perjuicio  de  tercero. 
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P.  V.  XI.  28*.  Otrosí  dezimos,  que  todo  pleyto  que  es 
fecho  contra  nuestra  Ley,  ó  contra  las  buenas  costum- 
bres, que  non  deue  sur  guardado;  maguer  pena,  ó  jura- 
mento fuesse  puesto  en  el. 


D.  II.  XIV.  27.  8  4.  Pac- 
ta, quae  turpem  causam  con- 
tinent,  non  sunt  observan- 
da 

38.  lus  publicum  privato- 
rum  paclis  mutari  non  po- 
test. 


§  4.  Los  pactos  que  con- 
tienen causa  torpe  no  se 
deben  cumplir 

38.  El  derecho  público 
no  puede  mudarse  por  los 
pactos  de  personas  particu- 
lares. 


COMENTARIO. 


167.  La  redacción  de  este  artículo  es  oscurísima.  De 
los  tres  incisos  que  formaban  el  art.  15  del  proyecto  de 
D.  Andrés  Bello,  el  primero,  que  constituía  la  regla  ge- 
neral, es  del  todo  conforme  á  la  ley  romana  y  al  artí- 
culo del  Código  de  Napoleón  copiados  en  las  concordan^ 
das. 

Los  revisores  del  proyecto  suprimieron^  los  incisos 
primero  y  tercero,  y  el  segundo  constituyó  la  declara- 
ción de  un  principio. 

168.  El  artículo,  cual  se  halla  redactado,  encierra  tres 
reglas  : 

r.  Pueden  renunciarse  los  derechos  que,  conferidos 
por  las  leyes,  se  refieren  sólo  al  interés  individual  del 
renunciante  : 

2'.  Prohíbese  la  renuncia  de  los  derechos  que  no  miren 
al  interés  individual;  y 

3*.  Tampoco  pueden  renunciarse  los  derechos  deter- 
minados en  la  regla  primera,  cuando  la  ley  prohibe  su 
renuncia. 

169.  ¿Qué  dice  la  ley  cuando  declara  que  son  renun- 
^'ables  todos  los  derechos  que  no  atañen  al  interés  indi- 
dual  del  renunciante?    ¿Por  qué  habla  sólo  de  remm- 
os?  Un  enigma  sería  tal  ley,  si  no  tuviéramos  la  romana 
el  art.  6  del  Código  de  Napoleón.     El  sentido  del  art.  12 

insiste,  pues,  en  que  los  particulares  no  pueden  alterar, 


184  ARTÍCULO    12. 

por  convenciones,  las  leyes  que  no  se  refieren  al  interés 
individual. 

Luego,  la  dificultad,  hasta  aquí  insuperable,  está  en 
distinguir  las  leyes  que  miran  al  interés  de  la  comu- 
nidad de  las  que  sólo  conciernen  al  del  individuo. 

El  art.  1462  cuenta  entre  los  casos  de  objeto  ilícito 
aquellos  en  que  se  contraviene  al  derecho  público  chi- 
leno. ¿Qué  se  entiende  por  derecho  público?  *'Es  in- 
diferente", decía  Portalis,  (1)  ''saber  si  según  las  leyes 
romanas  las  palabras  ius  publicum  significan  algunas 
veces  las  leyes  escritas  y  solemnemente  publicadas,  con- 
traponiéndolas á  los  simples  usos  que  no  se  establecían  con 
la  misma  solemnidad.  Pero  se  trata  de  saber  si  las 
palabras  ius  publicum,  que  se  emplean  más  ordina- 
riamente para  expresar  lo  que  nosotros  llamamos  dere- 
cho  público^  tienen  esta  acepción  en  los  textos  según  los 
cuales  no  se  puede  derogar  el  derecho  público  por  con- 
venciones particulares.  Hé  aquí  cómo  se  redactó  el  su- 
mario de  la  ley  31  [Digesto  de  pactis)  :  Contra  teño- 
rem  legis  privatam  utilitatem  continentis  pacisci  licet. 
Es  permitido  estipular  contra  el  tenor  de  una  ley  que 
no  se  refiere  sino  á  la  utilidad  privada  de  los  hombres. 
Así,  el  derecho  público  es  el  que  interesa  más  directa- 
mente á  la  sociedad  que  á  los  particulares,  y  el  derecho 
privado^  el  que  interesa  más  á  los  particulares  que 
á  la  sociedad.  Anuíanse  las  convenciones  contrarias  al 
derecho  público ;  mas  no  las  contrarias  á  las  leyes  que 
no  atañen  sino  al  derecho  privado  ó  á  los  intereses  par- 
ticulares. Esta  es  la  máxima  de  todos  los  tiempos, 
y  de  ella  se  deriva  la  distinción,  tan  conocida,  entre  las 
nulidades  absolutas,  que  no  pueden  sanearse,  y  las  nu- 
lidades relativas,  susceptibles  de  excepciones.  Lo  que 
decimos  de  los  pactos  contrarios  al  derecho  público  se 
aplica  á  los  contrarios  á  las  buenas  costumbres.'' 

Aunque  el  jurisconsulto  francés  nos  dio  idea  exacta  de 
lo  que  en  el  Código  civil  se  llama  derecho  público^  las 
dificultades  subsisten;  pues  á  cada  paso  hay  que  inves- 


(1)  Locré.  I.  482.  29. 
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tigar  si  las  leyes  se  refieran  al  interés  de  la  sociedad  ó 
al  del  individuo. 

170.  ¿Cuales  son  las  leyes  civiles  que  no  pueden  ser  al- 
teradas por  convenciones  de  los  particulares?  Las  con- 
cernientes : 

A  la  jurisdicción  y  á  las  pruebas  admisibles  en  jui- 
cío  ; 

A  la  organización  de  la  familia^  al  estado  y  capa- 
cidad de  las  personas; 

A  la  distinción  de  los  bienes  y  á  la  con^stitución  de 
los  derechos  reales; 

A  las  solemnidades  esenciales  de  los  actos  y  contra- 
tos ; 

A  la  prescripción^  mientras  los  derechos  no  se  adquie- 
ran ó  extingan. 

Miran  al  interés  individual  las  leyes  supletorias,  esto 
es,  las  que  no  se  aplican  sino  cuando  el  individuo  no 
ha  expresado  su  voluntad. 

Sigúese,  pues,  insistimos  en  ello,  que  según  el  art.  12, 
el  individuo  no  puede  renunciar  los  derechos  provenientes 
de  las  leyes  que  determinan,  ya  la  jurisdicción  de  los 
jueces  y  la  organización  de  los  tribunales,  ya  las  relacio- 
nes de  familia,  como  los  derechos  del  marido  sobre  la 
persona  de  la  mujer  ó  los  del  padre  sobre  los  hijos  le- 
gítimos no  emancipados;  que  si  bien  las  partes  son  li- 
bres para  ejecutar  un  acto  ó  celebrar  un  contrato,  los 
efectos  del  acto  ó  contrato  dependen,  no  de  la  voluntad 
individual,  sino  de  la  ley.  Así,  celébrase  el  contrato  de 
venta.  Los  requisitos  esenciales  son  el  consentimiento, 
cosa  y  precio;  y  las  partes  no  pudieran  estipular  que  la 
venta  se  perfeccione  sin  cosa  determinada  ó  sin  bases 
para  fijar  el  precio.  Al  derecho  supletorio  sobre  el 
contrato  de  venta  pertenecen  las  reglas  concernientes  al 
lugar  donde  ha  de  entregarse  la  cosa,  al  plazo  para  el 
pago  del  precio,  á  la  calidad  del  objeto  vendido.  Solo  á 
falta  de  estipulaciones  expresas  se  aplican  estas  leyes  su- 
letorias;  y,  sean  cuales  fueren  las  estipulaciones  de  las 
martes,  el  juez  tiene  de  respetarlas. 

171.  Ni  por  un  instante  pretendemos  haber  resuelto 
m  problema  tan  difícil;  pues  aun  los  escritores  más 
minentes  apenas  si  apuntan  sus  dificultades.    Comen- 
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tando  Dalloz  (2)  y  Demolombe  (3)  el  art.  6  del  Código  de 
Napoleón,  afirman  que  su  estudio,  á  ser  completo,  com- 
prendería el  de  todo  el  Código  civil ;  Merlin  (4)  repite  las 


(2)  "  De  estas  observaciones  deducimos  que  sería  muy  difícil 
dar  reglas  generales,  en  jurisprudencia,  para  distinguir  las  leyes 
que  atañen  al  orden  público  y  á  las  buenas  costumbres.  Las  cues- 
tiones especiales  que  esta  distinción  origina  se  refieren  á  tantas 
ramas  diversas  del  derecho,  que  ahora  no  podríamos  ocuparnos  en 
ellas  sin  separar  la  jurisprudencia  de  los  principios,  y  sin  separar 
el  conjunto  de  las  otras  materias  á  que  se  refiere  especialmente  *' 
(Lois.  524.) 

(3)  "  Este  punto  comprende  toda  la  ciencia  del  Derecho,  y  no 
puede  estudiarse  sino  sucesivamente. 

**  Como  principio  general  de  aplicación,  sola  diré  que  cuando 
se  trate  de  saber  si  tal  ó  cual  disposición  es  de  derecho  público  ó 
privado,  es  preciso  recordar  les  consideraciones  en  que  se  funda 
en  general  el  derecho  público,  y  ver  si  la  disposición  de  que  se  trata 
se  refiere  á  ellas. 

**  Añadiré,  además,  que  cuando  haya  duda  sobre  una  disposi- 
ción que  parezca  pertenecer  al  derecho  privado,  pero  que  también 
puede  interesar  al  orden  general,  debe  temerse  que  la  posibilidad 
de  renunciarla  acarree  su  abolición,  y  prive  á  la  sociedad  de  los 
bienes  que  de  ella  podían  esperarse.  La  experiencia  manifiesta 
que  principalmente  en  Jos  contratos  onerosos,  el  estipulante  ó 
acreedor  exige  del  promitente  ó  deudor,  á  quien  da  la  ley, 
renuncíelas  leyes  que  le  son  favorables;  lo  cual  vendría  á  ser 
así  de  estilo  y  de  fórmula  vulgar  en  todos  los  contratos.  En  esta 
consideración  se  fundan  á  mi  ver  los  arts.  1226  y  2220.  " 
(I.  20.) 

(4)  "  ¿Qué  leyes  se  refieren  al  orden  público?  Los  legisladores 
romanos  habían  declarado,  como  el  Código  civil,  el  principio  de 
que  no  puede  alterarse  el  derecho  público  por  convenciones 
privadas  :  ius  publicum,  á\]QrQn,  privatorum  pactis  miitarínon 
potest;  pero,  como  el  Código  civil,  no  determinaron  este  princi- 
pio :  no  definieron  lo  que  debía  entenderse  precisamente,  en  esta 
materia,  por  las  palabras  tus  publicum ;  aun  comprendieron  las 
leyes  concernientes  ala  forma  de  los  testamentos  entre  los  objetos 
reglados  por  el  derecho  público. 

**  Aumentaron  la  confusión  declarando  nulos  indistintamente 
todos  los  pactos  que  contravenían  á  las  leyes  :  pacta  quae  coxtp* 

LEGES  CONSTITUTIONESVE...,.  FIUXT ,  NüLLAM  VIM  HABERE  INDUBITA 

JURis  EST,  deciá   la    ley    7.  C.  de    pactis  ;  y   solo  en  vktu 
de    una   interpretación  fundada  en  la  facultad  concedida 
todos  de  renunciar  por  convenciones  al  beneficio  establecid 
por  la  ley  á  su  favor,  se  deducia  que  esa  nulidad  debía  restrir 
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doctrinas  de  los  romanos  sobre  la  distinción  entre  el  dere- 


girse  á  los  pactos  en  que  se  contravenía  á  las  leyes  con- 
cernientes al  interés  general. 

"  Como  quiera  que  sea,  vamos  á  examinar  qué  sentido  da  el 
Código  civil  á  las  palabras  leyes  concernientes  al  orden  público; 
y  este  problema  no  es  tan  sencillo  como  parece  á  primera 
vista. 

**  No  suscitaría  sin  duda  ninguna  dificultad,  si  por  orden  pú- 
blico no  debiera  entenderse  sino  el  producto  de  las  leyes  expedidas 
para  constituir  el  cuerpo  social,  para  determinar  la  competencia, 
las  atribuciones  ó  deberes  de  cada  autoridad  ó  funcionario,  las 
obligaciones  de  los  ciudadanos  hacia  el  Estado 

**  Y  aun  en  este  caso  deberíamos  reconocer  que  el  art,  6  no 
debe  entenderse  literalmente  y  en  toda  su  latitud ;  porque  si  bien 
la  competencia  del  poder  judicial  es  de  derecho  público,  los  par- 
ticulares pueden  estipular  que  á  suscitarse  controversias,  el  juicio 
se  sometería  á  un  tribunal  &  quien  no  están  sujetos ;  lo  cual  se  ve 
escrito  largamente  en  el  art.  111  del  Código  civil. 

*'  La  dificultad  no  consiste  en  hallar  el  motivo  en  que  se  funde 
esa  excepción  á  la  regla  general  del  art.  6  :  conócese  que  si  en  el 
caso  de  que  se  trata  la  convención  privada  de  las  partes  prevalece 
sobre  el  orden  público  de  competencia  establecido  por  la  ley,  pro- 
viene ello  únicamente  de  que  la  ley,  al  obligar  al  demandante  á 
que  siga  el  fuero  del  reo,  no  se  propone  sino  la  utilidad  personal 
de  éste,  y  que  todos  son  libres,  como  acabamos  de  verlo,  para 
renunciar  las  leyes  que  no  conciernen  sino  á  su  interés  pri- 
vado. 

"  Pero  no  es  fácil  precisar  hasta  dónde  se  extiende  la  acep- 
ción de  las  palabras  orden  público,  tomadas  en  un  sentido 
más  lato  que  el  que  ya  indicamos;  porque  es  indudable  que 
ella  no  debe  extenderse  á  más,  y  para  manifestarlo  basta  ob- 
servar que  hay  infinidad  de  materias  que  se  consideran  per- 
tenecientes al  orden  público,  y  por  consecuencia  del  todo 
independientes  de  los  pactos  particulares,  aunque  restringidos 
por  su  objeto  á  los  intereses  de  meros  particulares  parece 
que  dependen  únicamente  del  derecho  privado 

"  ¿Cuáles  el  sentido  del  art.  6,  en  lo  que  concierne  á  las 
buenas  costumbres? 

**  Los  legisladores  romanos  declaraban  nulas  las  convenciones 
que  ofendían  las  buenas  costumbres  :  pacta  quae  contra  bo- 

S    MORES  FIUNT   NULLAM  VIM    HABERE   INDUBITATI    lURIS  EST,    CraU 

I  términos  del  la  ley  7  de   C.  de  pactis. 
El  art.  6  del  Código  civil  no  tiene  un  objeto  tan  extenso; 
es  no  proscribe  sino  las  convenciones  en  que  los  particu- 
•es  se  proponen  contravenir  á  las  leyes  que  interesan  á  las 
enas   costumbres,  y  es  evidente  que  las  leyes  que  intere- 
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cho  público  y  el  derecho  í)rivado ;  TouUier  (5)  termina  por 
dudar  si  el  art.  6  sea  ineficaz  y  peligroso ;  Zachariae,  á 


san  las  buenas  costumbres  no  han  reprimido  todos  los  actos 
inmorales.  Todo  lo  que  no  se  halla  expresamente  prohibido  por 
las  leyes  no  puede  impedirse;  pero  no  todo  lo  no  prohibido  es  con- 
forme á  la  moral ;  non  omne  quod  lícet  honestum  est,  dice  la 
ley  144  D.  de  Regulis  iuHs.  Luego,  no  se  puede  aplicar  entonces 
el  art.  6  sino  á  las  convenciones  que  contravengan  directa- 
mente á  las  leyes  que  reprimen  ciertas  acciones  inmorales. 

**  Así,  se  aplicaría  sin  dificultad  á  la  convención  por  la  cual 
el  padre,  madre  ó  tutor  de  una  persona  menor  de  veintiún 
años,  ó  cualquiera  otro  encargado  de  su  custodia,  se  hubiere 
obligado,  mediante  promesa  de  dinero,  á  prostituirla  á  la 
persona  que  le  hubiese  hecho  la  promesa;  y  sería  cierto  que 
tal  convención  fuera  nula  por  estar  en  abierta  pugna  con  el 
art.  334  del  Código  penal,  que  impone  penas  correccionales 
á  esta  especie  de  atentados  contra  las  buenas  costumbres. 

*'  Pero  el  art.  6  no  podría  aplicarse  á  la  convención  por 
la  cual  una  persona  mayor  se  hubiese  prostituido  mediante 
promesa  de  dinero.  ¿Por  qué?  Porque  entonces  la  ley  penal 
nada  dispone.  ¿Sigúese  de  ahí  que  tal  convención  fuera  válida, 
y  que  los  jueces  estarían  obligados  á  ordenar  la  ejecución, 
so  pretexto  de  que  sí  bien  ella  es  contraria  á  las  buenas  cos- 
tumbres no  lo  es  á  ninguna  ley,  y  que  fuera  necesario  apli- 
car el  art.  1134,  según  el  cual  las  convenciones  legalmente 
celebradas  son  leyes  para  los  contratantes? 

*'  No;  pues  á  falta  del  art.  6  los  jueces,  para  anular  esa  con- 
vención, hallarían  un  medio  en  los  arts.  1331  y  1333,  según 
los  cuales  la  obligación  sin  causa  ó  cuya  causa  es  falsa  ó 
ilícita,  no  puede  surtir  ningún  efecto;  y  la  causa  es  ilícita  cuando 
es  prohibida  por  la  ley  ó  cuando  es  contraria  á  las  buenas 
costumbres  ó  al  orden  público.  La  legislación  del  Código  civil 
se  halla,  pues,  en  último  análisis,  perfectamente  de  acuerdo 
sobre  este  punto  con  el  derecho  romano.  "  (Loi.  §  VIII.) 

(5)  **  El  objeto  más  común  de  las  leyes  es  reglar  los  res- 
pectivos derechos  de  los  ciudadanos;  y  como  todos  son  libres 
para  renunciar  sus  derechos,  sigúese  que  en  general  los  ciu- 
dadanos pueden  renunciar  las  leyes  en  su  favor  y  que  sólo  á 
ellos  interesan. 

**  Est  regula  iuris  antiqui,  omnes  licentiam  habere  his  qüae 
pro  se  introducta  sunt  renunciare. 

'*  Pero  no  se  pueden  renunciar,  por  contratos  particulares 
las  leyes  que  atañen  al  orden  público  y  á  las  buenas  costum 
bres. 

**  Es  lo  que  dispone  el  art.  6  del  Código,  que  es  copia  del 
derecho  romano. 


J 
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quien  cita  Velez-Sarsfield,  (6)  no  pasa  de  decirnos  que 
los  particulares  son  libres  para  modificar  las  leyes,  (7) 
siempre  que  éstas  concedan  un  beneficio  individual ;  Lau- 
rent  principia  afirmando  que  el  jurisconsulto  debe  dar  re- 
glas para  resolver  todas  las  dificultades,  y  enseña  lo  mis- 
mo que  Portalis  y  Merlin.  (8)  Subsiste,  pues,  la  dificultad 


**  Este  principio  que  parece  evidente,  no  carece  de  excep- 
ciones  

**  El  principio  de  que  se  pueden  renunciar  las  leyes  que 
no  son  sino  en  beneficio  de  los  particulares  tiene,  pues,  ex- 
ceptiones  : 

"  1*.  Cuando  la  ley  misma  ha  prohibido  renunciarlas  : 

**  2*.  Cuando  de  sus  disposiciones  ó  de  sus  motivos  puede 
deducirse  que  la  ley  es  absolutamente  prohibitiva  : 

**  3'.  Cuando  las  disposiciones  de  la  ley  se  fundan  en  la  cosa 
pública,  en  la  política,  en  el  interés  de  un  tercero. 

^*  Esta  discusión  manifiesta  que  es  esencial  no  habituarse 
á  meras  palabras,  y  no  dejar  pasar  ninguna  sin  penetrar 
su  sentido.  En  fin,  muestra  el  escollo  donde  han  fracasado  el 
talento  de  los  autores  más  sabios,  y  manifiesta  cuan  difícil 
es  dar  reglas  generales  en   jurisprudencia  :  omnis  definitio 

IN   lURE   CIVILI   PERICULOSA  EST   :  PARÜM  EST  ENIM   UT   NON  SUBVERTÍ 
POSSETF.   "    (I.    101.    103.     108.'   111.) 

{6)  En  la  nota  109  del  Código  argentino. 

(7)  **  La  libertad  jurídica  de  los  individuos  es  tan  extensa, 
que  pueden  renunciar  las  leyes  en  sus  convenciones  particu- 
lares. Pero  esa  libertad  no  es  ilimitada;  pues  debe  restringirse 
á  los  casos  en  que  se  trata  de  disposiciones  á  favor  del  que 
quiere  renunciar  ó  modificar  la  ley  :  quilibet  iuri  in  favorem 
suuM  INTRODUCTO  RENUNCIARE  POTEST.  Lo  cual  uo  cs  aplicable 
cuando  se  trate  del  interés  público  :  na  se  puede,  por  con- 
venciones particulares,  renunciar  las  leyes  que  interesan  al 
orden  público  ó  las  buenas  costumbres.  "  (M.  V.  I.  §  34.) 

(8)  "  El  art.  6  del  Código  dice  que  no  se  puede  renunciar, 
por  convenciones  particulares,  las  leyes  que  interesan  el  orden 
público  y  las  buenas  costumbres.  ¿Qué  debe  entenderse  por 
leyes  que  interesen  el  orden  público  y  las  buenas  costumbres? 
El  legislador  no  responde  á  esta  pregunta.  Leemos,  no  sin 
sorpresa,  en  un  buen  escritor,  que  si  la  ley  se  abstiene  de 
dar  reglas  á  este  respecto,  proviene  de  que  esas  cosas  se  sien- 
ten ,  mas  no  se  definen.  Esta  aserción  no  debía  figurar  en 
un  libro  destinado  á  los  estudiantes  ni  en  un  libro  de  dere- 
cho. Nada  hay  y  nada  debe  haber  indeterminado  en  juris- 
prudencia. La  precisión  en  las  ideas  y  la  claridad  en  el  len- 
^aje,  hé  aquí  el  derecho.    Nuestra  ciencia  es  una  serie  de 
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¿qué  leyes  forman  el  derecho  público  y  cuáles  son  las 
supletorias?  (9) 

172.  Clarísima  es  la  regla  tercera  :  no  pueden  renun- 
ciarse ni  los  derechos  que  miran  al  interés  individual, 
cuando  la  ley  prohibe  la  renuncia. 


principios  lógicos  fundados  en  la  razón,  y  no  debe  referirse 
al  sentimiento 

**  El  proyecto  decía  :  *  leyes  que  interesan  al  público  \  Boulay 
propuso  la  redacción  actual,  orden  público^  y  lue  aceptada  sin 
discusión.  Los  jurisconsultos  romanos,  de  quienes  se  ha  tomado 
el  principio,  dicen  que  los  particulares  no  pueden  contravenir  al 
derecho  público.  En  este  mismo  sentido  explica  Portalis  el  art.  6. 
El  tribunado  había  dicho  que  las  palabras  jus  publicum  no  signi- 
fican lo  que  nosotros  llamamos  derecho  público,  sino  leyes  escri- 
tas y  solemnemente  publicadas,  contraponiéndolas  á  los  simples 
usos  y  á  las  costumbres  que  no  se  establecen  con  la  misma  so- 
lemnidad .  Portalis  confiesa  que  las  leyes  romanas  tienen  algunas 
veces  ese  sentido.  Pero  cuando  se  trata  de  saber  si  los  par- 
ticulares pueden  modificar  las  leyes,  los  jurisconsultos  distin- 
guen :  se  lee  en  el  Digesto  que  es  permitido  estipular  contra 
el  tenor  de  una  ley  concerniente  sólo  á  la  utilidad  privada 
de  los  hombres;  pero  oponiendo  ellos  á  estas  leyes  el  dere- 
cho público,  enseñan  que  los  particulares  no  pueden  contrave- 
nir á  él  en  sus  convenciones;  y  entienden  por  derecho  pú- 
blico lo  que  interesa  más  directamente  á  la  sociedad  que  á 
los  ciudadanos.  Añade  Portalis  que  la  máxima  es  de  todos 
los  tiempos.  El  Código  civil  entiende,  pues,  por  orden  público 
lo  que  los  jurisconsultos  romanos  calificaban  de  derecho  pú- 
blico, y  comprendían  en  éste  el  interés  público  en  su  más  lata 
acepción.  En  la  última  exposición  de  los  motivos,  Portalis  se 
expresa  en  estos  términos  :  *  Solo  para  conservar  el  orden 
público  hay  gobiernos  y  leyes  '.  Lo  cual  significa  que  las  con-' 
venciones  de  los  particulares  se  subordinan  al  interés  social.  " 
(1.  46.   49.) 

(9)  "  En  una  sociedad,  como  la  nuestra,  que  da  tanta  im- 
portancia al  desarrollo  del  espíritu  de  iniciativa,  que  tiene  fe 
en  su  fecundidad  y  confianza  en   si  misma  para  el  arreglo 
de  los  intereses  entre  los  hombres,  la  ley  no  limita  la  liber- 
tad individual  sino  lo  menos  posible,  esto  es,  en  cuanto  ella 
sea  incompatible  con  la  libertad  de  otro  ó  inconciliable  con 
las  ideas  esenciales  en  que  se   funda  la  constitución  socia^ 
Nuestra  ley  respeta,  pues,  la  voluntad  de  los  particulares  :  ei 
principio  se  subentiende  en  el  art.  6,  y  se  declara  exprés; 
mente  en  materia  de  convenciones  por  los  arts.     1134  y  138 
del  Código  civil.    *  La  convención,  '  dice  el  primero,  *  es  If 
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Nótese  que  aun  cuando  la  ley  prohiba  la  renuncia,  de 
ello  no  se  sigue  que  el  dprecho  mire  sólo  al  interés  in- 
dividual del  renunciante.  Así,  el  art.  2494  prohibe  re- 
nunciar la  prescripción.  ¿Cómo  podría  ni  suponerse  que 
la  prescripción  no  es  de  derecho  público?  Acaso  se  re- 
dactó esa  regla  para  contraponer  la  prescripción  princi- 
piada, que  todavía  no  es  un  derecho  adquirido,  á  la  pres- 
cripción que,  ya  completa,  confiere  el  dominio  de  los 
bienes;  el  cual  sí  puede  renunciarse. 


Art.  13.  Las  disposiciones  de  ima'  lei^  relativa  á  cosas  ó 
negocios  particularesi  prevalecerán  sobre  las  disposicio- 
nes jenerales  de  la  misma  lei,  cuando  entre  las  unas  y 
las  otras  hubiere  oposición. 


I  REFERENCIAS. 

El  articulo.  4. 

I  CONCORDANCIAS. 

I 


P.  de  B.  22.  Las  leyes  especiales  relativas  á  una  cosa  ó 
negocio  particular  prevalecen  sobre  las  leyes  jenerales  que 
parecen  extenderse  á  la  misma  cosa  ó  negocio. 


para  los  contratantes  *.  Éstos»  considerados  como  los  mejores 
jueces  de  su  interés,  no  están  obligados,  por  regla  general, 
á  conformarse  á  las  leyes  :  el  derecho  de  los  contratos  no 
es  sino  supletorio  ó  declarativo,  y  no  es  aplicable  sino  cuando  la 
voluntad,  expresa  ó  tácita,  de  los  contratantes  no  sustituye 
á  ese  derecho  general  un  derecho  especial  que  ella  elige. 

**  Pero  hay  un  conjunto  de  ideas,  ideas  sociales,  políticas, 
morales,  económicas,  á  veces  religiosas,  de  cuya  subsistencia 
juzga  la  sociedad  que  depende  su  vida.  Como  existe,  en  su 
concepto,  observando  esos  principios,  no  puede  permitir  que  se 
contravenga  á  ellos.  La  voluntad  de  los  particulares  se  estrella 
vano  y  la  ley  es  obligatoria  á  todos  cuando  es  de  orden 
blico. 

'*  Tal  es  el  sentido  del  art.  6  :  No  es  permitido  renunciar,  por 
ivenciones  particulares,  las  leyes  que  interesan  al  orden  público 
as  buenas  costumbres.  "  (Baudry-Lacantinerie.  L  266.) 
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C.  E.  12.  Cuando  una  ley  contenga  disposiciones  gene- 
rales y  especiales,  que  estén  en  oposición,  prevalecerán  las 
disposiciones  especiales. 


D.  L.  XVII.  80.  In  toto 
iure  generi  per  speciem  de- 
rogatur,  et  illud  potissimum 
habetur,  quod  ad  speciem 
directum  est. 


80.  En  todo  derecho  el 
género  se  deroga  por  la  es- 
pecie, y  se  tiene  por  más 
poderoso  lo  que  se  dirige  á 
la  especie. 


COMENTARIO. 

173.  Así  como  el  artículo  9  determina  los  principios  que 
han  de  guiar  al  juez  para  dirimir  el  conflicto,  real  ó  apa- 
rente, entre  dos  leyes  expedidas  en  distintas  épocas;  el 
artículo  13  dirime  los  conflictos  que  se  suscitan  cuando 
pugnan  las  leyes  generales  con  las  especiales.  Por  ejem- 
plo, el  art.  57  del  Código  civil  declara  que  la  ley  no 
distingue  los  chilenos  de  los  extranjeros  en  cuanto  á  la 
adquisición  y  goce  de  los  derechos  civiles  que  regla  el 
mismo  Código;  mas  el  art.  611  prohibe  que  en  los  ma- 
res territoriales  pesquen  los  extranjeros  no  domiciliados. 
Hé  aquí  dos  leyes  que  mutuamente  se  contradicen;  y  el 
art.  13  declara   que  la  segunda  prevalece. 

La  razón  se  presenta  á  primera  vista.  Cuando  el  le- 
gislador dicta  leyes  generales,  atiende  á  una  materia; 
mientras  que  al  expedir  leyes  especiales  se  fija,  por  de- 
cirlo así,  en  individuos  determinados,  á  quienes  excep- 
ciona  de  la  regla  á  virtud  de  circunstancias  peculia- 
rísimas. 

Volvamos  al  ejemplo  anteriormente  propuesto.  Cuan- 
do la  ley  declara  que  así  los  ciudadanos  como  los  ex- 
tranjeros gozan  en  Chile  de  unos  mismos  derechos  civi- 
les, fúndase  en  el  principio  de  que  la  comunidad  uni- 
versal, establecida  por  la  civilización  moderna,  exige  que 
á  todos  cuantos  residan  en  el  territorio  de  la  República, 
aunque  sea  transitoriamente,  se  les  conceda  la  más  am- 
plia protección  no  sólo  en  lo  relativo  á  la  seguridad  ^^ 
la  persona  sino  también  á  la  adquisición  de  los  objet  5 
necesarios  ó  útiles.  Pero  se  ha  juzgado  que  esta  reg  i 
general  no  debía  extenderse  á  la  pesca,  porque  efectúa  • 
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dose  ella  en  los  mares  territoriales,  cuyo  acceso  es  tan 
fácil  aún  á  los  extranjeros  que  no  habitan  el  territorio, 
la  competencia  podría  impedir  absolutamente  que  los 
chilenos  ejerzan  tal  derecho. 

El  principio  que  examinamos,  si  bien  en  extremo  sen- 
cillo, es  fecundísimo  en  consecuencias  saludables;  porque 
compele  al  juez  á  fijarse  con  suma  frecuencia  en  las 
leyes  peculiares  á  cada  objeto  determinado,  y  a  no  apli- 
car las  leyes  generales  sino  cuando  aquéllas  faltan. 

Análoga  es  la  disposición  del  art.  13  á  la  del  art.  4^; 
porque  exceptuándose  el  Código  civil,  todas  los  demás 
son  leyes  especiales. 

Nótese  que  la  redacción  del  art.  12  del  Código  ecua- 
toriano es  más  correcta  y  perspicua  que  la  del  art.  13. 


Art.  14.  La  lei  es  obligatoria  para  todos  los  habitantes 
de  la  República,  inclusos  los  estranjeros. 


REFERENCIAS. 


Ley.  1. 

Extranjero.  55,  56. 


CONCORDANCIAS. 


C.  E.  Art.  13.  La  ley  obliga  á  todos  los  habitantes  de  la 
República,  con  inclusión  de  los  extranjeros 


C.  de  N.  3.  Les  lois  de 
pólice  et  de  sureté  obligent 
tous  ceux  qui  habitent  le 
territoire 


3.  Las  leyes  de  policía  y 
de  seguridad  obli^n  á  to- 
dos los  que  habitan  el  te- 
rritorio  


C.  Arg.  P.  Las  leyes  son  obligatorias  para  todos  los  que 
habitan  el  territorio  de  la  República,  sean  ciudadanos  ó 
extranjeros,  domiciliados  ó  transeúntes. 

P.  de  G.  6.    Las  leyes  penales  y  de  policía  obligan  á  to- 

)B  los  que  habitan  en  el  territorio  del  Estado. 

C.  C.  18.     La  ley  es  obligatoria  tanto  á  los  nacionales 

fino  á  los  extranjeros  residentes  en  Colombia. 

C.  P.  T.  P.  IV.  Las  leyes  de  policía  y  de  seguridad  obli- 

m  á  todos  los  haJbitantes  del  Perú. 

13 
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C.  de  la  L.  9.  La  ley  obliga  á  todos  los  habitantes 
del  territorio.  El  extranjero  está  sujeto  á  ellas  en  cuanto 
á  los  bienes  que  posee  y  aún  respecto  de  su  persona  du- 
rante su  residencia. 

C.  Esp.  8.  Las  leyes  penales,  las  de  policía  y  las  de  se- 
guridad pública  obligan  á  todos  los  que  habitan  en  terri- 
torio español. 

P.  I.  L  15.  Todos  aquellos  que  son  del  Señorío  del  face- 
dor  de  las  leyes,  sobre  que  las  el  pone,  son  tenudos  de  las 
obedescer  é  guardar,  é  juzgarse  por  ellas,  é  no  por  otro 
escrito  de  otra  ley  fecha  en  ninguna  manera:  é  el  que  la  ley 
face,  es  tenudo  de  la  facer  complir.  E  eso  mesmo  decimos 
de  los  otros  que  fueren  de  otro  señorío,  que  ficiesen  el  pley- 
to,  ó  postura,  ó  yerro  en  la  tierra  do  se  juzgase  por  la  leyes: 
ca  maguer  sean  de  otro  lugar  no  pueden  ser  escusados  de 
estar  á  mandamiento  de  ellas,  pues  que  el  yerro  ficiessen, 
onde  ellas  han  poder 

IIL  XIV.  15.  E  si  por  auentura  alegasse  ley,  ó  fuero  de 
otra  tierra  que  fuesse  de  fuera  de  nuestro  Señorío,  manda- 
mos que  en  nuestra  tierra  non  aya  fuerca  de  prueua ;  fue- 
ras ende  en  contiendas  que  fuessen  entre  omes  de  aquella 
tierra,  sobre  pleyto,  ó  postura  que  ouiessen  fecho  en  ella, 
ó  en  razón  de  alguna  cosa  mueble,  ó  rayz  de  aquel  logar. 
Ca  estonce,  maguer  estos  estraños  cont^ndiessen  sobre 
aquellas  cosas  antel  Juez  de  nuestro  Señorío,  bien  pueden 
recebir  la  prueua,  ó  la  ley,  ó  el  fuero  de  aquella  tierra, 
que  alegaren  antel,  é  deuese  por  ella  aueriguar,  é  delibrar 
el  pleyto. 

COMENTARIO. 

174.  Si  bien  el  artículo  parece  absoluto,  deben  distin- 
guirse tres  casos: 

V.  La  regla  general  de  que  la  ley  obliga  á  todos  los  ha- 
bitantes de  la  República,  comprendiéndose  aún  á  los  ex- 
tranjeros: 

2^  Las  excepciones  que  tiene  esta  regla  según  el  dere- 
cho internacional ;  y 

3**,  Las  reglas  concernientes  á  los  límites  locales  de  las 
leyes. 


A   QUIÉNES   OBLIGA   LA   LEY.  195 


á    1- 

WjOí  ley  es  oblig^atoria  Á  todos  los  habi- 
tantos  de  la  Bepúbllc».  O 

175.  De  la  soberanía  nacional  se  deriva  el  derecho  de 
legislación,  (1)  que  consiste  en  la  potestad  de  dictar  leyes 
sobre  todo  cuanto  concierne  al  régimen  de  cada  pueblo:  la 
forma  de  gobierno,  los  impuestos,  los  derechos  políticos, 

sociales  y  civiles ;   todo   esto  sólo   depende,   ya  del 

poder  constituyente  del  Estado,  ya  del  poder  legislativo;  y 
los  otros  Estados  no  pueden  exigir  que  aquél  modifique 
sus  instituciones,  sino  cuando  ellas  obsten  a  los  derechos 
esenciales  de  los  demás.  (2) 


(*)  Savigny.  Vlll.  §  344-346.— (H).  I.  §30.  31.— Leeré.  I.  380. 
art.  3^— 398.  ai*t.  3\— 399.  10. — 108.  art.  3\—4U.  art.  3^—416. 
3.— 432. 11.— 477. 25.-526. 15.— 563.9.— 579. 10.— 600.9.— 620. 
XXIV— II.  225.  17.— 250.  12.-286.  8.— Merliii.  Lois.  §  VI.  n.  I. 
VIII.— Dalloz.Lois.  448-457.— TouUier.  1. 112.  113.— Laurent.  I. 
73-79. 105-107.— (D.  C.  I.).  1. 381 -385.— Demolombe.  1. 68-74.— Za- 
chariae.íM.  V.).  I.  §29. — Zachariae.  (A.  R.)  I.  §31.  n.  I.-^»íarca- 
dé.  I.  66-67. —  Baudry-Lacantinerie.  I.  72-85. — Massó.  I.  521. 
— Wheaton.  II.  II.§  1.— Story.§  17-19.— Bluntschli.9.  64-68.— 
Heflfter.  §  29.*  31.— Foelix.  1.  9.  10.— Mailher  de  Chassat.  50.— 
Calvo.  II.  §  513-514.— Phillimore.  I.  CCCXIX.  CCCXXIV. 
CCCXXXIII-CCCXXXV.— Weiss.  III.  chap.  1. 1. 1.  s.  I.  p.  7-15.— 
t.  IV.  s.  IV.  p.  136-139. 

(1)  *'  La  soberanía  de  un  Estado  consiste  : 

**  a).  En  la  independencia  de  tal  Estado  en  cuanto  á  los  otros 
Estados : 

"  b).  En  la  libertad  de  determinar  y  expresar  por  actos  su  vo- 
luntad, sin  que  otro  Estado  tenga  derecho  á  oponerse  á  ellos.  *' 
(Bluntschli.  64.) 

(2)  **  Los  derechos  que  dependen,  por  regla  general,  de  la  so- 
beranía de  un  Estado  son  estos  : 

**  a).  El  derecho  de  expedir  su  constitución; 

**  6).  El  derecho  de  tener  para  sí  una  legislación  independiente ; 

^'  c).  El  derecho  de  gobernarse  y  de  administrar  sus  bienes; 

*  d).  El  libre  nombramiento  de  los  funcionarios ; 

'  e).  El  derecho  de  designar  y  acreditar  agentes  diplomáticos 
te  los  otros  Estados. 
**  Las  demás  potencias  no  pueden  inmiscuirse  en  el  ejercicio 
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176.  Que  la  ley  es  obligatoria  á  todos  los  nacionales, 
nadie  puede  desconocerlo. 

177.  Respecto  á  los  extranjeros,  el  legislador  no  pudo 
convertirlos  en  sus  subditos  de  una  manera  tan  absoluta; 
porque  si  bien  el  derecho  internacional  antiguo  no  sólo 
declaraba  que  las  leyes  eran  obligatorias  á  todos  cuantos 
habitaban  el  territorio,  sino  que  el  extranjero  podía  ser 
reducido  á  esclavitud  y  sus  bienes  confiscados,  (3)  el  de- 
recho internacional  moderno  se  funda  en  la  comunidad 
de  los  pueblos  que,  miembros  de  la  sociedad  universal, 
procuran  estrechar  sus  amistosas  relaciones.  De  ahí  pro- 
viene que  el  derecho  internacional  privado  hace  grandes 
progresos,  y  que  aun  cuando  Voet,  Hubero,  Boullenois, 
Foelix,  Wheaton,  sostienen  como  verdad  inconcusa  que 
las  leyes  de  un  Estado  obligan  en  otro  por  mera  cortesía; 
hoy  se  admite  generalmente  el  principio  de  Savigny,  Blunt- 
schli,  Fiore,  Laurent,  Weiss;  (*)  los  cuales  enseñan  que 
las  leyes  deben  surtir  efecto  extraterritorial  en  cuanto  no 
se  opongan  al  derecho  público  de  los  demás  Estados. 

178.  Los  principios  de  la  ciencia  moderna  exigen  que  se 
dividan  las  leyes  en  dos  grandes  grupos : 

P.  Leyes  obligatorias  a  todos  los  habitantes  de  la  Re- 
pública,  sean  nacionales  ó  extranjeros  : 

2"*.  Leyes  que  no  obligan  sino  á  los  nacionales  y  á  los 
extranjeros  domiciliados. 

El  primer  grupo  se  subdivide  en  otros  dos: 

a).  Leyes  que  los  redactores  del  Código  de  Napoleón  lla- 
maban de  policía  y  de  seguridad: 

b).  Leyes  que  Savigny,  denomina  absolutamente  obliga- 


de  los  referidos  derechos;  á  menos  que  á  causa  de  su  ejercicio 
se  viole  el  derecho  internacional.  "  (Bluntschli.  68.) 

(3)  *  *  In  pace  quoque  postliminium  datum  est ;  nam  si  cum  gente 
aliqua  noque  amicitiam,  ñeque  hospjtium,  ñeque  foedus  amicitiae 
causa  factum  habemus,  hi  hostes  quidem  non  sunt ;  quod  autem 
ex  nostro  ad  eos  pervenit,  illorum  flt,  et  liber  homo  noster  a 
iis  captus  servus  flt  et  eorum.    Idemque  est,  si  ab  illís  ad  no 
aliquid  perveniat ;  hoc  quoque  igitur  casu  post  liminium  datun 
est.  "  (D.  XLIX.  XV.  5.  §  2.) 

(*)  Véase  el  §  III  de  este  artículo. 
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lorias,  porque  atañen  á  la  esencia  de  las  instituciones  de 
cada  pueblo.  (4) 

179.  Si  las  leyes  penales  y  de  policía  no  obligasen  tanto 
á  los  nacionales  como  á  los  extranjeros,  sería  absoluta- 
mente imposible  la  existencia  misma  del  Estado. 

De  todo  punto  necesario  que  también  obliguen  aún  á 
los  extranjeros  las  leyes  que  prohiben  la  esclavitud,  la  po- 
ligamia  

La  práctica  de  todas  las  naciones  y  la  doctrina  unánime 
de  los  publicistas  se  acuerdan  en  que,  salvo  las  personas 
excepcionadas  por  el  derecho  internacional,  los  naciona- 
les y  los  extranjeros  están  sujetos  á  las  leyes  que  compo- 
nen el  primer  grupo. 

El  segundo  grupo  consta  de  todas  las  demás  leyes ;  las 
cuales  no  debían  ser  obligatorias  sino  á  los  ciudadanos  y 
á  los  extranjeros  domiciliados. 

Cuando  se  presentó  el  proyecto  del  título  preliminar  del 
Código  de  Napoleón,  el  art.  S""  decía  :  ''La  ley  obliga  in- 
distintamente á  los  que  habitan  el  territorio.  —El extran- 
jero, durante  su  residencia,  está  sujeto  á  la  ley  en  cuanto 
á  los  bienes  que  posee,  y  personalmente  en  todo  lo  que 
atañe  ala  policía.'' 

Al  discutirse  el  artículo  en  el  Consejo  de  Estado,  obser- 
vó Tronchet  que  la  redacción  era  demasiado  lata,  y  que  el 
extranjero  no  está  sujeto  á  las  leyes  concernientes  al  esta- 
do de  las  personas.  (5) 


(4)  * '  Si  el  Estado  debe  permitir  en  general  en  su  territorio  la  apli- 
cación de  las  leyes  extranjeras tiene,  y  eso  nadie  le  disputa, 

el  derecho  de  existir  y  defenderse,  y  por  consecuencia  de  rachazar 
las  leyes  que  pugnen  con  las  bases  fundamentales  de  su  organiza- 
ción, y  que  son  la  más  sólida  garantía  de  los  derechos  individua- 
les cuya  protección  se  le  ha  confiado.  Como  pugnan  entre  sí  dos 
intereses,  por  una  parte  el  interés  de  la  sociedad,  esto  es,  el  in- 
terés de  todos,  y  por  otra  el  interés  de  un  individuo  extraño,  el 
interés  de  uno  solo,  este  último  es  el  que  debe  ceder.  Si  es  indis- 
np.nsable  á  los  hombres  vivir  en  sociedad,  natural  es  que  los  inte- 

ses  de  esa  sociedad  se  conserven  aunque  fuese  en  detrimento  de 
iUéllos.  "  (Weiss.  III.  chap.  III.  s.  II.  p.  83.) 

'5)  **  Discútese  el  art.  3. 

*  M.  Tronchet.  La  redacción  es  demasiado  lata;  pues  pugna 

1  el  artículo  del  proyecto  sobre  los  derechos  civiles,  el  cual  no 
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Y  el  artículo  se  redactó  definitivamente,  cual  está  ahora, 
en  virtud  de  las  observaciones  del  Tribunado. 

180.  Sorprende,  pues,  que  el  Código  civil,  tan  liberal 
para  con  los  extranjeros,  por  cuanto  les  concede  los  mis- 
mos derechos  civiles  que  á  los  nacionales,  incurra  en  la  cla- 
morosa injusticia  de  sujetar  al  extranjero  de  una  manera 
absoluta  á  todas  las  leyes  chilenas.  (6)  El  art.  14  obe- 
dece á  los  principios  egoístas  aceptados  en  Inglaterra  y  los 
Estados  Unidos.  "Mientras  el  derecho  inglés  subsista  co- 
mo es  ahora  y  como  ha  sido  siempre",  dice  Westlake,  "es 
necesario  admitir  como  principio  que  si  se  trata  de  hechos 
jurídicos  que  tienen  su  asiento  en  Inglaterra,  debe  pres- 
cindirse  de  toda  ley  extranjera,  no  sólo  en  cuanto  concier- 
ne á  la  edad  de  la  persona,  sino  generalmente  para  la  de: 
terminación  del  estado  ó  de  la  capacidad,  declarados  por 
ley  ó  por  sentencia:  así  el  pródigo  no  será  privado  del 
ejercicio  de  los  derechos  civiles  en  virtud  de  sentencia  ex- 
tranjera que  hubiere  declarado  su  interdicción/' 

Si  bien  Story  profesa  la  misma  doctrina,  (7)  Phillimore 


sujeta  al  extranjero  sino  á  las  leyes  de  policía  y  de  seguridad. 
Pudiera  redactarse  en  esta  forma  : 

"Le  ley  rige  los  inmuebles  situados  en  el  territorio  de  Francia, 
los  bienes  muebles  y  la  persona  de  los  franceses. 

"  M.  Regnaud  (de  Saint-Jean  d'Angely)  El  artículo  no  com- 
prende sino  las  leyes  civiles,  en  cuanto  ellas  se  refieren  á  los  de- 
rechos personales  y  á  la  propiedad  de  los  extranjeros. 

''  M.  Tronchet.  El  extranjero  no  está  sujeto  á  las  leyes  civiles 
que  reglan  el  estado  de  las  personas.  "  (Locré.  I.  399.  10.) 

(6) '  *  Los  legistas  anglo-americanos  parten  del  principio  de  que 
el  Estado  es  exclusivo  soberano  en  su  territorio.    Eso  es  induda- 
ble ;  pero  hay  que  averiguar  qué  se  entiende  por  soberanía.    Story 
sin  discutir  teóricamente  la  controversia,  responde  que  las  leyes 
de  cada  Estado  rigen  directamente  cualesquiera  bienes  que  estén 
en  el  territorio,  y  á  cualesquiera  personas  que  en  él  residan,  indí- 
genas ó  extranjeros,  así  x;omo  todos  los  contratos  y  actos  qué  en 
él  se  efectúen.    Tal  es  el  principio  de  la  edad  media  :  todos  los 
fueros  son  reales,  esto  es,  soberanos.    Los  legistas  anglo-amerir^- 
nos  no  investigan  si  la  soberanía  es  esencialmente  ilimitada, 
cuáles  son  los  deberes  del  poder  soberano.    La  tradición  les  sun 
nistra  una  regla  que  aceptan,  como  si  todo  lo  tradicional  fuese 
expresión  de  la  verdad.  "  (Laurent.  D.  C.  1. 1.  381.) 

(7)  **  La  primera  y  más  general  máxima  ó  proposición  consi 
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censura  la  práctica  de  Inglaterra  y  de  los  Estados  Uni- 
dos. (8) 

181.  Pero  aun  cuando  el  artículo  14  sea  ajeno  de  la  civili- 
zación moderna,  y  contravenga  á  los  principios  del  derecho 
internacional  privado,  los  jueces  chilenos  tienen  de  apli- 
carlo; porque  tratándose  de  los  actos  ejecutados  en  el  te- 
rritorio de  la  República  y  de  las  convenciones  que  en  él 
se  hubieren  ajustado,  la  disposición  es  clarísima,  y  los  jue- 
ces no  pueden  desatender  su  tenor  literal  á  pretexto  de 
con  sultar  su  espíritu . 

En  cuanto  á  tales  actos  y  contratos,  la  ley  chilena  es  apli- 
cable á  sus  solemnidades  y  á  la  capacidad  de  las  perso- 
nas. El  extranjero  que  según  las  leyes  de  su  patria  es 
mayor  á  los  veintiún  años,  hasta  los  veinticinco  es  en 
Chile  incapaz;  de  lo  cual  se  deduce  que  un  mismo  con- 
trato puede  ser  nulo  en  Chile  y  válido  en  el  Ecuador  ó 
en  Francia. 

Resalta  todavía  más  lo  anómalo  de  la  regla,  observán- 
dose que  conforme  al  propio  Código  los  chilenos  están 
sujetos  á  las  leyes  de  su  patria  aún  en  nación  extranjera, 
en  todo  lo  concerniente  al  estado  de  las  personas  y  á  la  ca- 
pacidad para  ejecutar  ciertos  aotos. 

Los  inconvenientes  y  dificultades  son  mayores  respecto 


en  que  cada  Estado  ejerce  soberanía  y  jurisdicción  exclusivas  en 
su  propio  territorio ;  y  dedúcese  de  ahí  que  las  leyes  de  cada  Es- 
tado rigen  directamente  todos  los  bienes,  muebles  ó  raíces,  que 
se  hallan  en  el  territorio,  y  á  todas  las  personas  que  en  él  residen 
naturales  ó  extranjeros,  y  todos  los  actos  y  contratos  que  en  él  se 
efectúen.  "(§  18.) 

(8)  '*  El  estado  de  la  jurisprudencia  según  la  práctica  de  los 
tribunales  ingleses  y  americanos,  en  cuanto  á  los  estatutos  per- 
sonales de  los  extranjeros,  es  muy  poco  satisfactorio,  bien  se  con- 
sidere con  relación  á  la  cortesía  {comity)^  pues  no  se  armoniza 
con  las  leyes  de  las  demás  naciones  cristianas,  bien  con  referencia 
á  su  misma  legislación,  pues  se  notan  graves  inconsecuencias. 
**  Nadie  puede  estudiar  el  capítulo  IV  de  Story  sobre  la  capaci- 
1  de  las  personas,  el  cual  comprende  cerca  de  ciento  treinta  pa- 
las, sin  notar  la  confusión  en  que  se  hallan  las  relaciones  jurí- 
i^as  del  género  humano  á  causa  de  las  peculiaridades  de  lo  que 
^  denomina  [commoii  law)  derecho  consv£tudinario.  "  (IV. 
JCLXXXII.) 
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al  matrimonio;  el  cual  considerado  como  contrato  y 
como  origen  de  los  principales  derechos  de  familia,  es 
la  institución  más  importante.  Llega  á  Chile  un  francés 
que  ha  cumplido  veinticinco  años,  cásase  inmediatamente 
sin  consultar  á  nadie,  vuelve  á  Francia,  sus  padres  piden 
la  nulidad  del  matrimonio,  y  los  tribunales  la  declaran. 
¿  No  es  una  burla  que  la  ley  chilena  establezca  el  principio 
de  que  el  matrimonio  es  válido,  si  él  no  surte  ningún 
efecto  en  la  nación  donde  vivirán  los  sedicientes  cónyu- 
ges? 

182.  Obsérvese,  por  último,  que  son  habitantes  de  la 
República  no  soló  los  individuos  que  se  hallan  en  tierras 
chilenas  ó  en  aguas  territoriales,  sino  también  los  que  na- 
veguen en  buques  mercantes  bajo  bandera  chilena,  cuan- 
do éstos  se  hallen  en  alta  mar;  y  en  navios  de  guerra 
chilenos,  aunque  estén  surtos  en  aguas  pertenecientes  á 
otro  Estado. 

Tales  principios  son  aceptados  por  el  derecho  interna- 
cional consuetudinario;  y  volveremos  á  tratar  de  ellos  en 
el  parágrafo  segundo. 


§  II. 

De  las  excepciones  establecidas  por  el 

Dereclio  Internacional. 

Según  el  derecho  internacional,  no  están  sujetos  á  las 
leyes  chilenas :  (9) 

1"*.  Los  soberanos  extranjeros  que  entren  á  la  República  : 


(9)  **  Entre  las  observaciones  que  el  Tribuno  Andrieux  hizo  al 
proyecto  del  Código  de  Napoleón  se  contaba  la  siguiente  :  *  No 
es  cierto  que  la  ley  obligue  sin  excepción  á  todos  los  que  habiten 
el  territorio;  pues  los  extranjeros  revestidos  de  carácter  diplomá- 
tico, los  que  componen  su  familia  y  su  comitiva,  no  se  hallan  su- 
jetos á  las  leyes  civiles  de  Francia  aunque  habiten  el  territorio 
Luego,  aun  en  esto  la  redacción  del  artículo  es  inexacta,  y  áeh 
expresarse  ó  á  lo  menos  indicarse  las  excepciones. ' 

**  YPortalis  replicó  :  '  Sejnculpa  que  no  hemos  hablado  dele 
embajadores,  su  familia  y  comitiva.    Lo  concerniente  á  los  emba 
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2**.  Los  agentes  diplomáticos  acreditados  ante  el  Gobierno 
de  Chile  : 

3**.  Los  navios  de  guerra  extranjeros  surtos  en  aguas 
chilenas : 

4!".  Los  ejércitos  extranjeros  que  pasen  por  el  territorio 
de  la  República. 

I 
De  los  soberanos,  f ) 

183.  Como  el  soberano  representa  á  la  nación  que  go- 
bierna, el  derecho  internacional  consuetudinario  ha  esta- 
blecido desde  muy  antiguo  que  cuando  un  soberano  se 
halle  en  otro  Estado,  goce  en  éste  de  todos  los  privilegios 
anexos  á  la  inviolabilidad  y  exterritorialidad.  (10) 


jadores  incumbe  al  derecho  de  gentes ;  y  nosotros  no  debemos  tra- 
tar sino  de  las  leyes  que  miren  al  régimen  interior. 

"  El  principio  que  hemos  aceptado,  se  dice,  tiene  excepcio- 
nes. Está  bien.  ¿Pero  hemos  de  enumerar  esas  excepciones, 
que  se  comprenderán  oportunamente  en  las  materias  especiales  á 
que  se  refieren? 

*'  Cada  vez  que  se  enuncia'  un  principio,  ¿debe  escribirse  un 
tratado?  "  (Locré.  I.  432.  IL-477.  25.) 

O  Vattel.  I.  IV.  §  38-50.  —  Hefifter.  §  48-50.  54.  55.  102.  — 
Bluntschli.  115-158.  —  Calvo.  III.  §  1454-1479.  —  Phillimore.  II. 
C-CXIII.  —  Foelix.  II.  209.  —  Laurent.  (D.  C.  I.)  III.  26-37. 

(10)  "  El  soberano  de  un  Estado  es  la  persona  física  ó  moral 
que  ejerce  las  atribuciones  del  poder  supremo,  y  que  por  consi- 
g[uiente  forma  parte  integrante  del  Estado.  Tales  atribuciones 
tienen  doble  carácter,  tanto  interno  como  externo,  según  su 
acción  se  manifieste  en  lo  interior  ó  lo  exterior  del  territorio.  " 
(Heffter.  §  48.) 

'*  AI  derecho  constitucional  de  un  Estado,  mas  no  al  derecho 
internacional,  corresponde  decidir  si  la  soberanía  se  personifica 
en  el  Jefe  del  Estado. 

"  Si  bien  el  presidente  de  una  república  no  es  soberano,  cuando 
procede  como  representante  del  Estado  goza  de  todos  los  derechos 

le  corresponden  á  los  soberanos  representantes  de  los  Esta- 
os. 

'*  La  independencia  de  un  Estado  es  resguardada  por  el  hecho 
j  que  el  soberano  no  depende  de  ninguna  potencia  extranjera, 
jr  regla  general  los  soberanos  no  se  hallan  sujetos  á  las  leyes  del 
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184.  No  sólo  es  de  práctica  estricta  la  inviolabilidad  del 
soberano  extranjero,  sino  también  que  los  funcionarios 
públicos  y  los  particulares  le  den  el  mismo  título  y  le 
traten  con  los  mismos  honores  que  si  estuviera  en  la  na- 
ción donde  gobierna.  (11) 

Si  el  soberano  es  insultado  por  un  particular,  los  tribu- 
nales de  la  nación  están  obligados  á  seguir  el  respectivo 
juicio  criminal  para  el  castigo  del  delincuente.  (12) 


Estado,  aunque  estén  en  territorio  extranjero. ''  (Bluntschli.  126. 
128.  129.) 

'*  El  soberano  representa  el  poder  colectivo  del  Estado;  y,  como 
tal  representante,  goza  por  costumbre,  que  se  pierde  en  los  tiem- 
pos primitivos  de  la  ley  positiva,  de  ciertos  derechos  internacio- 
nales. "  (Phillimore.  IL  CI.) 

(11)  **  El  que  es  soberano  de  hecho  puede  exigir  para  sí  la  pre- 
cedencia, honores  y  respetos  debidos  al  Estado  en  virtud  del  de- 
recho internacional,  y  á  usar  del  titulo  correspondiente.  "  (Blunt- 
schh.  124.) 

'*  Antes  de  tratar  de  las  prerrogativas  personales  correspon- 
dientes al  soberano  de  nación  extranjera,  recordemos  que  al  honor 
é  independencia  de  las  naciones  atañen  el  tratamiento  al  sobe- 
rano. 

*'  El  soberano  puede  reclamar  los  derechos  internacionales 
pertenecientes  á  su  carácter  público,  así  cuando  reside  en  la  na- 
ción como  cuando  está  en  territorio  extranjero. 

*'  En  la  nación  tiene  derecho  á  exigir  : 

*'  P.  Que  los  otros  Estados  se  dirijan  á  él  empleando  su  propio 
y  acostumbrado  titulo  : 

"  2*.  Que  á  no  haber  en  contrario  costumbre  establecida  ó  esti- 
pulación expresa  de  un  tratado,  en  las  comunicaciones  se  proceda 
sobre  la  base  de  perfecta  igualdad  con  los  gobernantes  de  los 
otros  Estados. 

*'  En  nación  extranjera  el  soberano  de  facto  tiene  derecho  á  ser 
tratado  con  respeto  por  todos  los  funcionarios  de  esa  nación,  en 
sus  comunicaciones  oficiales,  y  á  gozar  de  los  títulos  más  propios 
que  le  corresponden.  "  (Phillimore.  II.  CIIL) 

(12)  **  Si  contra  el  soberano  se  publica  un  libelo  infamatorio, 
tiene  derecho  á  que  los  tribunales  de  justicia  de  la  nación  del  libe- 
lista castiguen  á  éste.     Si  se  le  denegare  justicia,  tendrá  justo 
motivo  de  queja,  á  menos  se  le  hubiere  dado  satisfacción  exti 
judicial. 

**  Pero  no  puede  quejarse  si,  observados  los  trámites  prescri* 
por  las  leyes  del  Estado,  le  fuere  adversa  la  sentencia."  (P 
Uimore.  II.  CIIL) 
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185.  Para  que  el  soberano  goce  de  los  privilegios  inhe- 
rentes á  su  carácter,  es  necesario  que  concurran  estas  cir- 
cunstancias : 

r.  Que  no  haya  entrado  al  territorio  clandestinamente  : 
2*.  Que  la  calidad  de  soberano  se  le  hubiere  reconocido  : 
3*.  Que  no  se  hubiere  sometido  á  las  leyes,  aceptando 
un  cargo  en  la  nación.  (13) 

186.  Cuando  en  casos  muy  graves  un  soberano  extran- 
jero comete  crímenes  en  la  nación,  las  autoridades  de 
ésta  pueden  á  lo  más  disponer  que  se  le  conduzca  hasta 
la  frontera;  y  nunca  sería  juzgado  por  los  tribunales.  No 
fuera  lícito  emplear  la  fuerza  contra  el  soberano,  sino 
cuando  ella  fuese  absolutamente  necesaria  para  la  defensa 
del  Estado.  ''  Muy  obvio  es, ''  dice  Phillimore,  (14)  ''  que 
son  rarísimos  los  casos  de  esta  naturaleza,  y  que  los 
ejemplos  citados  por  algunos  escritores  son  tan  excepcio- 
nales que  el  derecho  internacional  apenas  si  puede  re- 
ferirse á  ellos.  El  derecho  internacional,  como  la  ley 
civil,  prescinden  de  las  anomalías  originadas  de  muy  ra- 
ras emergencias,  sin  dar  de  antemano  reglas  para  tan 
contingentes  sucesos.  "  (15) 


(13)  '*  Pero  el  soberano  no  puede  exonerarse  de  respetar  las 
leyes  del  Estado  extranjero  en  cuyo  territorio  está,  sino  en  los 
siguientes  casos : 

**  a).  Si  se  le  ha  reconocido  como  á  soberano  : 

•*  b).  A  no  prohibírsele  la  entrada  al  territorio,  ó  no  habérsele 
requerido  para  que  salga  : 

^^  c).  Si  los  dos  Estados  se  hallan  entre  sí  en  paz. 

**  Cuando  un  soberano  acepta  empleo  en  Estado  extranjero,  y  el 
cargo  impone  ciertos  deberes  en  cuanto  al  Estado,  tiene  de  com- 
plirlos  mientras  ejerza  el  cargo,  y  en  ese  sentido  obedecer  al  Es- 
tado extranjero. 

**  En  cualquier  tiempo  puede  el  soberano  renunciar  el  destino 
que  en  otro  Estado  se  le  hubiere  conferido,  y  reclamar  su  calidad 
de  soberano.  El  Estado  extranjero  puede  también  privarle  de 
aquel  cargo.  "  (Bluntschli.  130-132.) 

(14)  I.  CVII. 

(15)  "  Non  adéo  frequentes  sunt  ipsorum,  qui  imperant,  Prin 
um  alienis  Imperiis  peregrinationes,  minus  frecuentia  crimina 
.  debita,  quae  huic  disputationi  causam  praebere  possint,  et 
icr/tíid  sit^  ob  personae  sanctitateiUj  eo  semper  tempera- 

nía  uíimur^  ne  ob  mínima  quaeque  magnum  exemplum 
íuamus.  "  (Bynkershoek.  c.  III.) 
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A  la  inviolabilidad  y  exterritorialidad  de  los  soberanos 
son  aplicables  todas  las  reglas  concernientes  á  las  de  los 
agentes  diplomáticos. 

187.  El  derecho  internacional  privado  presenta  un  pro- 
blema sobre  cuya  solución,  aunque  están  de  acuerdo  los 
tribunales,  hay  absoluta  divergencia  entre  los  más  nota- 
bles escritores.  Controviértese  si  una  nación,  como  pe^^- 
sona  jurídica,  puede  ser  compelida  á  comparecer  en  jui- 
cio ante  los  tribunales  de  otra  nación,  y  ser  condenada 
por  éstos  al  cumplimiento  de  las  obligaciones  que  hu- 
biere contraído. 

Nadie  desconoce  que  un  Estado  se  considera  en  dos  as- 
pectos : 

V   P.  Como  miembro  de  la  sociedad  universal  de  las  na- 
ciones; y 

2**,  Como  persona  jurídica  capaz  de  ejercer  derechos  y 
contraer  obligaciones  civiles. 

Tampoco  desconoce  nadie  que,  en  el  primer  aspecto, 
cada  Estado  es  independiente  y  soberano;  que  los  demás 
no  pueden  resolver  nada  sobre  los  actos  de  otro  Estado; 
que  si  alguno  pretende  que  tales  actos  son  contrarios  al 
derecho  internacional,  la  controversia  se  decide  por  la 
vía  diplomática;  cuando  ésta  es  ineficaz,  acúdese  al  arbi- 
traje ó  á  la  mediación  de  una  potencia  amiga,  y,  si  todo 
esto  no  bastare,  á  la  guerra.  Los  tribunales  de  un  Estado 
no  resuelven,  pues,  si  los  actos  que  otro  Estado  ejecuta 
como  soberano  son  ó  no  conformes  al  derecho  internacional. 

Mas,  á  tratarse  de  las  obligaciones  civiles  contraídas 
por  un  Estado  como  persona  jurídica,  se  ha  pretendido 
que  cualquiera  puede  demandarle  ante  los  jueces  de  otro 
Estado,  y  que  éstos  tienen  jurisdicción  para  conocer  en  la 
causa  y  condenarle  al  cumplimiento  de  tales  obligaciones. 

Foelix,   (16)    Demolombe,    (17)    Aubry  et   Rau,   (ano- 


(16)  '*  Ninguna  providencia  puede  dictarse  contra  los  bienes  de 
un  Estado  extranjero.    Se  ha  resuelto  que  un  particular  no  puede 
pedir  en  Francia  el  embargo  de  fondos  pertenecientes  á  un  g 
biemo  extranjero  (Haití,  España,  Egipto),  y  que  los  tribunales  si 
incompetentes  para  resolver  sobre  la  validez  de  este  embargo. 
(I.  212.) 

(17)  '*  Es  un  punto  muy  difícil  el  saber  si  el  art.  14  se  aplir 
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tadores     de    Zachariae ) ,     ( 18  )     Dalloz ,     ( 19 )     Philli- 


á  los  gobiernos  extranjeros,  ó,  en  otros  términos,  si  un  gobierno 
extranjero  puede  ser  citado  ante  ios  tribunales  de  Francia  para  el 
complimiento  de  una  obligación  contraída  para  con  un  francés. 

**  La  afirmativa,  que  contaba  con  muchos  partidarios  en  el  de- 
recho antiguo,  también  se  ha  sostenido  bajo  el  imperio  del  dere- 
cho moderno. 

"  La  jurisprudencia  más  reciente  acepta,  empero,  la  doctrina 
contraria;  y  juzgamos,  en  verdad,  que  hay  fundamentos  para  decir 
con  la  corte  de  Casación,  qui  si  un  francés  contrata  con  un  gobierno 
extranjero,  se  sujeta  á  las  leyes  de  hacienda  y  á  la  jurisdicción, 
administrativa  ó  judicial  de  ese  gobierno.  "  (I.  251  bis.) 

(18)  La  disposición  del  art.  14  (a)  puede  alegarse  asi  contra  las 
personas  civiles  como  contra  las  personas  físicas,  especialmente 
contra  las  sociedades  ó  compañías,  y  aunque  no  hubieren  sido 
reconocidas  en  Francia. 

**  Pero  el  artículo  no  se  aplica  á  los  gobiernos  extranjeros,  que 
no  pueden  ser  citados  ante  los  tribunales  franceses,  exigiéndoles 
el  cumplimiento  de  las  obligaciones  que  hubieren  contraído  para 
con  un  francés.  "  (VIII.  §  748  bis  n.  P.) 

(19)  '*  Los  autores  que  han  escrito  sobre  el  derecho  interna- 
cional moderno,  investigan  si  el  privilegjio  concedido  á  los  subdi- 
tos de  una  nación,  de  citar  á  los  extranjeros  ante  los  jueces  de  la 
misma,  es  aplicable  cuando  la  obligación  materia  de  la  controversia 
se  ha  contraído  por  un  príncipe  extranjero.  A  este  respecto  pre- 
séntase á  primera  vista  una  distinción  :  ó  la  obligación  se  ha  con- 
traído por  el  príncipe  como  individuo,  y  en  ese  caso  la  competen- 
cia de  los  tribunales  del  Estado  es  evidente,  porque  cuandoquiera 
que  el  príncipe  obra  por  su  interés  privado,  como  mero  particular, 
ha  contratado  en  los  límites  trazados  á  todos  los  ciudadanos;  y 
debe,  en  consecuencia,  como  cualquier  otro,  sujetarse  ala  jurisdic- 
ción de  nación  extranjera.  De  lo  cual  se  deduce  que  puede  pro- 
nunciarse sentencia  contra  sus  bienes,  y  embargarlos  de  la  misma 

manera  que  los  de  un  mero  particular Pero  si  el  príncipe  ha 

tratado  como  jefe  de  su  gobierno  y  por  la  cosa  pública,  parécenos 
difícil  aceptar  la  misma  solución,  porque  el  interés  privado  cede 
al  interés  público,  y  hubiera  muchos  peligros  en  sujetar  á  meros 
jueces  la  solución  de  controversias  políticas  de  que  nacerían  deba- 
tes de  esa  especie.  Al  gobierno  de  su  nación  es  á  quien  debe  di- 
rigirse el  ciudadano  que  quiera  obtener  el  cumplimiento  de  obli- 
gaciones contraídas  por  el  jefe  de  gobierno  extranjero.    El  asunto 

*  ')e  gestionarse  por  la  vía  diplomática;  la  cual  es,  á  no  dudarlo, 

I-  Art   14.  L'étranger,  méme  non  résident  en  France,  pourra  étre  cité 

int  les  tribunaux  frangaís,  pour  Texécution  des  obli^ations  par  lui  con- 

jtées  en  France  avec  un  Francais ;  il  pourra  étre  traduit  devant  les  tribu- 

IX  de  France,  pour  les  obligatíons  par  lui  contractées  en  pays  étranger  en- 

3  des  Francais. 
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more,  (20)  Calvo,  (21)  opinan  que  el  Estado  no  se  halla  su- 
jeto á  ninguna  jurisdicción  extranjera. 

Otros    escritores    y    publicistas  no    menos    notables, 
como    Demangeat,    (22)   Baudry-Lacantinerie,  (23)    Lan- 


ía mejor  para  obtener  un  resultado.  Eso  es  incontestable  en  un 
siglo  como  el  nuestro,  en  que  la  razón  y  la  justicia  son  las  primeras 
reglas  que  rigen  á  los  gobiernos  en  sus  relaciones  recíprocas.  " 
(Droit  civil.  295.) 

(20)  **  Bynkershoek,  y  Martens,  que  adopta  su  parecer,  nu  dis- 
tinguen entre  los  muebles  y  los  inmuebles  que  pertenecen  com<» 
propiedad  privada  de  un  soberano  extranjero ;  y  conforme  á  la 
razón  y  á  las  sentencias  de  los  tribunales  holandeses,  su  parecer 
parece  fundado. 

"  Debe  admitirse,  empero,  que  la  cortesía  {comitas)  de  las  nacio- 
nes ha  adoptado  esta  distinción,  la  cual  puede  contarse,  con  apoyo 
de  eminentes  jurisconsultos,  éntrelas  reglas  del  derecho  positivo. 

* '  No  muchos  años  antes  que  Bynkershoek  escribiese  su  tratad* » 
de  Foro  legatorum,  el  rey  de  Prusia  fue  citado  ante  la  Corte  de 
Holanda  como  reo  en  cuanto  á  la  sucesi(')n  del  Príncipe  de  Orange. 

''  Compareció  en  juicio,  y  apeló  A  la  Corte  Suprema  del  Senado, 
ante  la  cual,  según  parece,  no  prosiguió  ni  abandonó  la  apelación, 
y  sin  embargo  alcanzó  buen  éxito,  pues  se  revocó  la  sentencia. 
Probablemente  en  este  caso  los  bienes  eran  muebles  é  inmuebles. 

*'  La  práctica  de  los  tribunales  ingleses,  fundada  en  la  equidad 
ó  en  el  derecho  consuetudinario  {comtnon  laiv)  se  manifiesta  á 
favor  de  la  exención  privilegiada  de  los  soberanos  en  cuanto 
atañe  á  los  contratos  privados.  "  (II.  CIX.) 

(21)  *'  Un  uso  no  menos  general  é  invariable  extiende  alas  mate- 
rias civiles  la  exterritorialidad  de  los  soberanos,  salvo  en  los  asun- 
tos y  los  contratos  que  no  afectan  en  nada  su  capacidad  pública 
ó  política  y  en  los  cuales  obran  personalmente  como  personas  pri- 
vadas. "  (IIL  §  1461.) 

(22)  **  La  doctrina  formulada  aquí  por  M.  Foelix  se  declaró  so- 
lemnemente el  22  de  enero  de  1849.    La  Corte  de  Casación  anuló 
un  fallo  en  que  la  Corte  de  Pau  había  declarado  válido  un  em- 
bargo efectuado  á  solicitud  de  un  francés  acreedor  del  Gobierno 
español.    La  Corte  de  Casación  expuso  que  la  Corte  de  Pau  había 
violado  el  principio  de  derecho  de  gentes  que  reconoce  la  indepen- 
dencia de  los  Estados,  incurrido  en  arrogación  de  atribuciones,  y 
aplicado  erróneamente  y  por  consecuencia  violado  el  art.  14  del 
Código  de  Napoleón.    Desgraciadamente  son  meras  afirmaciones 
que  de  ninguna  manera  se  demuestran;  porque,  lo  decimos  co^ 
lisura,  de  los  diversos  fundamentos  de  la  Corte  Suprema,  ningu: 
puede  resistir  al  examen  atento  del  jurisconsulto  cuya  intelígenc 
no  se  halle  preocupada  por  no  sé  qué  perturbaciones  políticas. 
(Anotaciones  á  Foelix.  1.  212.) 

(23)  "  Se  comprendería  que  para  resguardar  en  cuanto  sea  p( 
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rent,  (24)  Massé,  (25)  aseveran  que  sí  el  Estado  ha  contraído 


sible  la  soberanía  de  un  Estado,  no  pueda  citársele  nuaca  ante  una 
jurisdicción  extranjera.  Pero  nótese  que  ese  principio  no  es  admi- 
tido por  nadie  de  una  manera  tan  absoluta  :  admítese,  al  contra- 
rio, que  las  controversias  relativas  á  los  inmuebles  que  en  Francia 
posee  un  Estado  extranjero  son  de  la  competencia  de  nuestros  tri- 
bunales. Esta  decisión  suscita  ya  dudas  sobre  el  principio  mismo., 
Efectivam^ite,  ¿cómo  se  menoscabaría  la  soberanía  de  un  Estado 
si  el  cumplimiento  de  las  obligaciones  que  ha  contraído  pudiera 
exigirse  ante  otros  jueces  que  los  que  él  mismo  ha  establecido?  ¿Y 
por  qué  podrían  esos  jueces  juzgar  de  los  actos  que  ha  ejecutado 
como  propietario,  y  no  de  las  obligaciones  como  deudor?  No  com- 
prendemos la  razón  de  tal  diferencia.  Como  deudor  y  como  pro- 
pietario, un  Estado  puede  ser,  á  este  respecto,  dé  la  misma  con- 
dición que  un  particular  :  su  soberanía,  esto  es,  su  poder  político, 
no  es  lo  que  se  controvierte.  Ella  podría,  sin  duda,  tener  interés 
en  que  se  contrajese  la  deuda  para  las  necesidades  del  servicio 
público;  no  lo  tiene  cuando  se  trata  del  pago  y  de  todo  cuanto  á 
este  se  relacione.  Asimismo  es  indudable  que  las  rentas  del  Es- 
tado se  resentirían  de  las  consecuencias  de  la  condena  pronun- 
ciada contra  él  por  jueces  extranjeros;  pero  lo  propio  sucediera  si 
la  condena  se  pronunciara  por  los  jueces  nacionales;  y  en  todo 
caso  ella  no  es  sino  la  consecuencia  natural  de  obligaciones  talvez 
muy  onerosas;  pero  que  no  han  dejado  de  contraerse.  Los  jueces 
llamados  á  conocer  en  la  demanda  deberán,  es  verdad,  aplicar 
las  leyes  fiscales  de  tal  Estado,  y  decidir  si  los  funcionarios  que  se 
obligaron  procedieron  dentro  de  los  límites  de  sus  atribuciones. 
¿Y  por  qué  no  cumplirían  ese  deber?  ¿No  es  cierto  que  se  limitaran, 
como  en  otros  casos,  á  la  aplicación  de  las  leyes  extranjeras?  " 
(I.  657.) 

(24)  **  El  Estado  es  una  persona  civil,  esto  es,  puede  ejercer  los 
derechos  privados  que  pertenecen  á  los  particulares.    Así,  es  pro- 
pietario, adquiere  y  posee  bienes;  frecuentemente  tiene  nece- 
sidad de  contratar,  y,  por  consecuencia,  se  convierte  en  acreedor  ó 
deudor.    Los  actos  que  el  Estado  ejecuta  como  persona  civil  no 
difieren,  en  su  esencia,  de  los  que  ejecutan  los  particulares  :  una 
renta  no  cambia  de  naturaleza  porque  el  Estado  figure  en  ella 
como  comprador  ó  vendedor,  y  las  obligaciones  son  unas  mismas 
cuando  el  Estado  las  contrae.    Luego  las  relaciones  son  relacio- 
nes de  derecho  y  de  interés  privado ;  y  toda  idea  de  poder  ó  de  so- 
'^^'^nía  es  ajena  á  los  actos  que  el  Estado  ejecuta  como  persona 
ivada.    Cuando  el  Estado  interviene  en  un  litigio  como  aeree- 
r  ó  deudor,  la  soberanía  no  se  controvierte,  y  el  Estado  ejerce 
derechos  de  un  particular;  por  lo  mismo  es  un  particular 
yos  derechos  determinan  los  tribunales,  y  á  él  es  á  quien  ceñ- 
ían á  pagar;  no  es  á  un  soberano  ni  á  un  poder  déla  soberanía. 
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obligaciones  en  calidad  áe persona  jurídica,  los  tribunales 
extranjeros  son  competentes  para  condenarle. 


De  ahí  que  los  tribunales  del  Estado  son  competentes  para  inter- 
venir en  el  litigio;  á  tratarse  de  un  acto  de  soberanía  fueran  in- 
competentes, porque  el  Estado  es  soberano  en  su  esfera,  como 
poder  ejecutivo,  y  el  poder  judicial  no  puede  fiscalizar  los  actos  del 
poder  ejecutivo;  como  poder,  el  gobierno  no  responde  de  sus  ac- 
tos sino  cuando  está  comprometida  la  responsabilidad  ministerial. 

'^  Si  los  tribunales  del  Estado  son  competentes  para  conocer  en 
un  contrato  celebrado  por  el  Estado,  ¿por  qué  no  serían  compe- 
tentes los  tribunales  extranjeros?  Ellos  citan,  no  á  un  Estado  ex- 
tranjero, soberano,  independiente;  juzgan  los  derechos  de  una 
persona  civil,  cuyos  derechos  privados  se  exigen  por  el  Estado  ó 
contra  él  como  mero  particular.  Los  tribunales  franceses  deciden 
todos  los  días  los  litigios  en  que  interviene  un  extranjero;  el  liti- 
gio es  idéntico  cuando  un  Estado  extranjero  intervienne  en  él  como 
persona  jurídica;  un  particular  es  actor  ó  reo,  bien  la  persona  sea 
natural  ó  jurídica.  Nunca  se  le  disputa  á  un  Estado  extranjero  el 
derecho  de  comparecer  en  juicio  como  actor ;  si  puede  perseguirá  su 
deudor  ante  los  tribunales  franceses,  sin  que  su  soberanía  se  altere 
ni  comprometa,  ¿porqué  no  pudiera  ser  citado  como  deudor?  Sujé- 
tase á  la  decisión  del  juez  así  en  calidad  de  actor,  como  de  reo; 
¿por  qué  singular  metamorfosis  conservaría  su  soberanía  si  fuese 
actor,  al  paso  que  se  violaría  ella  si  fuese  reo?  Como  actor,  puede 
perder  el  litigio  y  ser  condenado  en  costas ;  hay  más,  está  sujeto  á 
demandas  reconvencionales,  áexcepciones;  puede  ser  condenado; 
todo  lo  cual  se  verifica  sin  perjuicio  de  su  soberanía  ;  y  esas 
mismas  condenas  pronunciadas  contra  un  Estado  extranjero  como 
reo,  serian  un  atentado  contra  su  poder  soberano!..  El  Estado 
triunfa  en  primera  instancia,  el  reo  apela.  Hé  aqui  el  Estado 
convertido  en  reo.  ¿Inhibiráse  el  tribunal  de  apelaciones?  En  un 
mismo  asunto,  ¿será  la  justicia  incompetente  y  competente?  Hé 
aquí  una  serie  de  contradicciones  y  de  imposibilidades  jurídicas. 
Deduzco,  pues,  que  los  tribunales  son  competentes  cuando  el 
Estado  procede  como  persona  jurídica,  ya  sea  actor,  ya  reo.  *' 
(D.  C.  I.  III.  48.) 

r25)  Si  el  agente  diplomático  no  puede  ser  citado  ante  los 
trÍDunales  franceses,  como  mero  particular,  ¿  puede  serlo  como 
representante  de  un  soberano  extranjero,  para  contestar  las 
demandas  que  se  deduzcan  contra  ese  soberano,  y  contra  su  go- 
bierno? Esta  cuestión  se  refiere  á  otra  más  general,  á  saber,  si  los 
gobiernos  extranjeros  pueden  ser  citados  ante  los  tribunales  fran- 
ceses á  causa  de  las  obligaciones  que  han  contraído  hacia  ul 
francés. 

*^  Los  tribunales  han  decidido  casi  siempre  negativamente 
y  los  autores  están  discordes 

**  La  dificultad  del  problema  consiste  en  si  un  gobierno  extran 
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Según  estos  escritores  cuando  los  jueces  de  un  Estado 
conocen  en  los  litigios  en  que  otro  Estado  es  reo;  se  trata, 


jero  puede  ser  citado  ante  los  tribunales  franceses  á  causa  de  las 
obligaciones  que  ha  contraído  para  con  un  francés,  contratando 
con  él  como  un  francés  hubiera  contratado  con  un  particular  ex- 
tranjero; bien  por  empresas  de  trabajo  ó  de  provisiones,  bien  por 
préstamos. 

"  La  única  sentencia  pronunciada  al  respecto,  por  la  Corte  de 
Casación,  es  de  22  de  enero  de  1849.  Se  demandó  el  pago  á  causa 
de  una  venta  de  calzado  hecha  por  negociantes  de  Bayona 
al  gobierno  español.  La  Corte  de  Pau  había  reconocido  la  com- 
petencia de  los  tribunales  franceses  :  *  Considerando  que  la  so- 
beranía y  la  independencia  respectiva  de  los  gobiernos  entre  sí  es 
ajena  en  todo  ala  litis  \...  Pero  la  sentencia  fue  anulada,  '  consi- 
derando que  la  independencia  recíproca  de  los  Estados  es  uno  de 
los  principios  más  uníversalmente  reconocidos  por  el  derecho  de 
gentes;  que  de  ese  principio  se  deduce  que  un  gobierno  no  puede 
estar  sujeto,  en  cuanto  á  las  obligaciones  que  ha  contraído,  á  la 
jurisdicción  de  un  Estado  extranjero;  que  en  efecto  la  jurisdic- 
ción que  pertenece  á  cada  gobierno  para  juzgar  las  controver- 
sias provenientes  de  los  actos  que  él  ejecuta  es  un  derecho  inhe- 
rente á  su  autoridad  soberana,  el  cual  no  podría  ejercer  otro 
gobierno  sin  exponerse  á  alterar  sus  respectivas  relaciones ' .  En 
estos  mismos  fundamentos  se  apoyan  las  sentencias  de  las 
Cortes  de  apelación  que  han  resuelto  la  controversia  en  el  propio 
sentido. 

*♦  Pero,  ¿en  qué  atañe  á  la  independencia  de  un  Estado  que 
contrata  como  particular,  que  debe  como  un  particular  debería, 
que  un  juez  extranjero  decida  si  debe  ó  no  debe?  El  contrato  que 
ha  celebrado  con  un  extranjero  á  quien  compra  ó  de  quien  recibe 
á  mutuo,  no  es  un  acto  de  soberanía,  porque  él  no  podía  compe- 
ler á  la  otra  parte  á  venderle  ó  prestarle;  el  tribunal,  sea  cual 
fuere,  que  le  condene  á  pagar,  no  compromete,  pues,  una  sobera- 
nía que  no  se  disputa  :  condena  á  un  deudor.     La  soberanía  del 
Estado  ó  del  Gobierno  á  quien  se  condena  no  tiene  que  ver  en  la 
controversia  sino  cuando  se  trata  de  poner  en  ejecución  el  fallo  en 
su  propio  territorio;  y  entonces  al  gobierno  ó  á  sus  tribunales  co- 
rresponde conceder  ó  denegar  la  ejecución.  Pero  si  se  trata  sólo 
de  ejecutar  la  sentencia  en  el  territorio  del  juez  que  la  ha  expedido, 
por  ejemplo  por  medio  del  embargo  de  los  bienes  que  el  gobierno 
íieudor  posee  en  él,  no  se  ve  cómo  pudiera  lastimarse  la  soberanía 
j  ese  gobierno.    M.  Ch.  Vergé  en  una  consulta  sobre  este  pro- 
ema  dice  :    Cuandoquiera  que  uno  de  nuestros  nacionales 
íge  de  un  gobierno  extranjero  ejecute  un  acto  que  no  es  de  so- 
ranía  sino  un  contrato,  la  calidad  de  soberano  no  absorbe  la  de 
Titratante,  y  no  le  liberta  al  coobligado  de  la  jurisdicción  de 

14 
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ao  de  los  actos  que  el  Estado  ejecuta  en  ejercicio  de  la  so- 
beranía, sino  meramente  de  las  obligaciones  que  ha  con- 
traído como  persona  yi/rírfica,- y  en  tal  caso  no  se  menos- 
caban su  dignidad  é  independencia,  si  los  tribunales  de  otro 
le  condenan  á  cumplirlas. 

El  argumento  presentado  en  tal  aspecto,  y  sostenido  por 
la  vehemente  elocuencia  de  Laurent,  fascina  mientras  no  se 
observa  la  esencia  misma  de  las  cosas.  Los  publicistas  acep- 
tan el  principio  inconcuso  de  que  las  relaciones  entre  los 
Estados  se  fundan  exclusivamente  en  la  ley  natural,  porque 
si  prescindimos  de  los  tratados  y  de  las  reglas  reconocidas 
por  el  derecho  internacional  consuetudinario,  los  Estados 
se  hallan  unos  respecto  de  otros  como  los  individuos  á 
quienes  no  liga  ningún  vínculo  de  subordinación.  Ahora 
bien,  si  los  Estados,  como  del  todo  independientes,  no  re- 
conocen superior  que  dirima  sus  diferencjias,  ¿cómo  puede 
un  Estado  declarar  que  otro  ha  contraído  obligaciones,  y 
expedir  un  fallo  que  en  cuanto  al  reo  pase  en  autoridad  de 
cosa  juzgada?  En  el  acto  mismo  de  citar  una  nación  á 
otra  para  que  comparezca  enjuicio,  ¿no  declara  que  la  se- 
gunda le  está  subordinada? 

Alégase  que  la  práctica  de  todas  las  naciones  ha  esta- 
blecido la  regla  absoluta  de  que  sus  tribunales  tienen  ju-^ 
risdicción  para  conocer  en  los  litigios  que  contra  el  Estado 
se  susciten;  que  entonces  en  nada  se  menoscábala  dignidad 
del  Estado,  y  que  por  consecuencia  tampoco  se  menosca- 
baría ella  si  un  tribunal  extranjero  conociese  en  los  liti- 
gios contra  la  persona  jurídica  llamada  Estado.  Increíble 
es  que  jurisconsultos  tan  perspicaces  como  Demangeat, 
Massé  y  Laurent  no  hubiesen  conocido  á  primera  vista  la 
enorme,  inconmensurable  diferencia  entre  los  dos  casos. 


los  tribunales,  que  es  la  única  garantía  de  toda  obligación  reco- 
nocida por  la  ley.  Los  gobiernos,  cuando  tratan,  como  persona 
jurídica,  con  individuos  particulares,  tienen  jueces  aún  en  su 
nación,  y  por  tanto,  según  el  art.  14  del  Código  civil  puedan 
ser  citados  por  los  tribunales  franceses  si  han  contraído  oblii  • 
cienes  para  con  un  francés. 

**  Esta  opinión,  que  en  nuestro  concepto  debe  seguirse,  ei    i 
única  que  se  halla  de  acuerdo  con  el  orden  actual  de  las  r 
clones  exteriores.  "  (1. 685  quater.) 
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Cuando  el  Estado,  en  virtud  de  sus  instituciones,  se  con 
sidera  á  símismo ,  ya  como  soberano ,  ya  como  persona 
jurídica  que  puede  celebrar  contratos  con  los  particula- 
res, y  atribuye  al  poder  judicial  el  conocer  en  los  liti- 
gios que  se  susciten  contra  tal  persona  jurídica;  limítase 
éste  á  ejercer  las  atribuciones  que  el  poder  constituyente 
ó  el  poder  legislativo  le  han  conferido.  En  una  palabra 
la  jurisdicción  que  el  poder  judicial  de  cada  pueblo 
ejerce  sobre  la  persona  jurídica  llamada  Estado^  no  de- 
pende sino  de  las  instituciones  del  mismo  Estado. 

Pero  las  cosas  cambian  del  todo  cuando  al  Estado  se  cita 
como  á  reo  ante  los  tribunales  extranjeros;  entonces  la 
nación  á  que  pertenecen  esos  tribunales  se  juzga  autori- 
zada para  investigar  cómo  ha  procedido  otro  Estado  inde- 
pendiente y  soberano,  y  se  constituye  en  superior  cuando 
le  condena  á  cumplir  obligaciones. 

Además,  es  otro  principio  de  derecho  internacional  que 
los  Estados,  en  sus  relaciones  recíprocas,  no  se  consideran 
sino  como  personan  internacionales j  sin  distinguirse  los 
actos  del  poder  legislativo,  ejecutivo  ó  judicial,  ni  los  que 
el  Estado  ejecute  como  soberano  ó  como  persona  jurí- 
dica. 

Si  el  Estado  es  independiente,  sin  reconocer  ningún  su- 
perior, en  cuanto  á  sus  actos  de  gobernación  ó  de  policía, 
¿por  qué  no  lo  será  cuando  se  trata  de  su  proceder  como 
persona  jurídica  ? 

Cada  Estado  tiene  abiertos  á  los  extranjeros  todos  sus 
tribunales,  aun  para  las  reclamaciones  provenientes  de  los 
contratos  que  él  hubiere  celebrado ;  y  si  hay  denegación 
de  justicia  ó  un  fallo  notoriamente  injusto,  entonces,  en 
virtud  de  la  protección  que  cada  Estado  debe  á  los  nacio- 
nales, se  emplean  reclamaciones  diplomáticas,  y  á  no  tener 
éstas  buen  éxito,  apelase  á  los  demás  medios  que  el  dere- 
cho internacional  determina. 

La  Corte  de  Casación  de  Francia,  inspirada  siempre  por 

la  justicia  y  los  principios,  ha  declarado  (como  lo  hemos 

"'sto  en  las  notas)  que  los  tribunales  carecen  de  jurisdicción 

.ra  intervenir  en  los  litigios  suscitados  contra  un  Estado 

Ltranjero. 

188.  Acaso  sea  oportuno  observar  que  cuando  los  tribu- 
ales de  una  nación  conocen  en  los  litigios  que  contra  el 
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ftsco  de  la  misma  sé  susciten,  la  competencia  se  limita  á 
declarar  la  obligación,  y  que  no  pueden  dictarse  providen- 
cias conducentes  á  compeler  al  Estado  al  cumplimiento 
de  las  obligaciones  por  la  vía  de  apremio.  Atendiéndose 
á  la  existencia  misma  del  Estado,  las  leyes  de  cada  uno 
determinan  cómo  procede  el  poder  ejecutivo  ala  distribu- 
ción de  los  bienes  y  de  las  rentas  nacionales ;  esas  leyes 
son  esencialmente  de  derecho  público,  y  por  lo  tanto  no 
pueden  alterarse  en  beneficio  de  los  particulares.  (26) 


(26)  Si  bien  Laurent  sostiene,  como  ya  lo  hemos  visto,  que  los 
tribunales '  de  cada  nación  son  competentes  par  conocer  en  los 
litigios  contra  un  Estado  extranjero;  en  cuanto  al  derecho  de 
embargar  y  vender  sus  bienes  se  expresa  en  los  siguientes  térmi- 
nos :  **  Ai  comenzar  esta  discusión  he  manifestado  que  según 
práctica  uniforme  é  incontestable,  las  sentencias  expedidas  contra 
el  Estado,  las  municipalidades  ó  establecimientos  públicos,  no 
pueden  ejecutarse  en  los  bienes  del  Estado  y  de  las  personas  ju- 
rídicas por  medio  del  embargo,  y  que  por  consecuencia  no  eran  em- 
bargables  los  créditos  que  les  pertenecían.  Como  lo  dice  muy 
bien  la  Corte  de  Casación,  la  liquidación,  comprobación  y  pago 
de  los  créditos  contra  el  Estado,  se  efectúan  se^ún  las  leyes  fis- 
cales y  por  la  vía  administrativa.  Los  juicios  ejecutivos  son  in- 
compatibles con  la  gestión  del  patrimonio  que  pertenece  á  las  per- 
sonas jurídicas  de  derecho  público,  y  principalmente  al  Estado. 
Entonces  el  derecho  público  prevalece  necesariamente  sobre  el 
derecho  civil;  pues  se  trata  de  la  independencia  de  los  poderes 
soberanos.  Las  decisiones  de  los  tribunales  no  pueden  alterar 
el  régimen  fiscal  del  Estado,  embargando  bienes  ó  sumas  de 
dinero  que  forman  parte  de  su  capital  ó  de  sus  rentas.  Si  esto 
es  aplicable  á  las  relaciones  de  régimen  interior  entre  el  Estado 
y  sus  acreedores,  también  lo  es  entre  el  Estado  y  sus  acree- 
dores extranjeros ;  los  cuales,  al  contratar  con  un  Estado,  saben 
que  no  puede  ejercer  sus  derechos  por  la  vía  de  apremio;  se 
someten  á  la  lentitud  administrativa,  y,  en  su  caso,  á  las  difi- 
cultades rentísticas  del  Estado  con  quien  contratan.  Si  el 
Estado  deudor  no  paga,  los  acreedores  no  tienen  otro  medio  que 
el  de  acudir  á  la  intervención  de  su  gobierno,  cuya  protección 
nunca  falta  á  los  nacionales.  "  (D.  C.  1.  III.  51.) 
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II 

De  los  Agentes  Diplomáticos.  {*) 

189.  Si  bien  el  derecho  internacional  moderno  es  el  que 
ha  fijado  las  reglas  concernientes  á  los  agentes  diplomá- 
ticos, la  práctica  de  enviarlos  se  conoció  en  Grecia  y 
Roma. 

En  la  edad  media  fue  cuando  la  diplomacia  comenzó,  en 
Italia,  á  ser  practicada  como  arte  y  enseñada  como  ciencia 
por  diplomáticos  propiamente  dichos.  (27)  La  diploma- 
cia, que  hasta  entonces  había  participado  de  la  sencillez 
de  los  tiempos,  se  convirtió  en  arte  de  sutileza  é  intrigas 
y  en  instrumento  de  una  política  egoísta. 

En  el  siglo  XV  la  caída  del  Imperio  bizantino,  la  inven- 
ción de  la  imprenta  y  de  la  pólvora,  el  descubrimiento  de 
América,  las  guerras  religiosas,  compelieron  á  los  gobier- 


(*)  Grocio.  II.  XVIII.— Vattel.  IV.  V-IX.  §55-127.— Bynkershoek. 
De  Foro  Legatorum. — Wicquefort. — L'Ambassadeur. — Merlin. 
Ministre  public. — Dalloz.  Agent  diplomatique. — Foelix.  I. 
209-221.— Heffter.  §  198-240.— Wheaton.  III.  I.— (H).  p.  49.  52. 
62.— Martens.  II.  §  185-248.— Klüber.  §  166-230.— Massé.  685 
ter.— Kent.  I.  II.  7.— IX.  2.— Stephen's  (Blackstone's).  II.  p.  476. 
n.  I.— Bluntschli.  135-153.  159-240.— Phillimore.  II.  CXIV- 
CCXLIL— Fiore.  II.  I.  Cap.  1-IX.  p.  539-607.— Calvo.  III.  1310- 
1367.  1451-1453.  1480-1549.— Laurenl.  (D.  C.  1.)  III.  1-25.  59- 
88.— Pradier-Foderé.  III.  1225-1591. 

(27)  **  Puede  afirmarse  que  ea  Italia  fue    donde   primera- 
mente se  enseñaron  la  diplomacia  y  el  arte  de  las  negocia- 
ciones.   El  sutil  ingenio  de  la  nación  italiana  se  desarrolló  en 
las  luchas  y  en  las  intrigas   políticas   de  los  Estados  de  la 
Península.    Florencia,  Venecia  y  Roma  produjeron,  en  los  si- 
glos XIV,  XV  y  XVI,  infinidad  de  diplomáticos  consumados.    La 
república  de  Florencia  empleó  en   legaciones  á  los  mas  ilus- 
^-'^s  y  á  los  más  instruidos  de  sus  ciudadanos.    Puede  men- 
>narse  cinco   de   los  literatos  más  afamados  de  Toscana   : 
Qte,  Petrarca,  Bocacio,  Guicciardine   y  Maquiavelo  (el  más 
lable  de  todos  como  estadista),  á  quienes  encomendó  esta 
)ública     las    más    importantes    y    difíciles   legaciones.    " 
^beatón.  H.  I.  p.  62.) 
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nos  á  continuas  negociaciones,  y  dieron  nueva  impulsión 
á  la  diplomacia. 

Los  Reyes  de  Francia  crearon,  en  el  siglo  XVI,  el  cargo 
de  ministro  de  relaciones  exteriores. 

Unos  opinan  que  el  Cardenal  de  Richelieu  (28)  fue  quien 
estableció  el  sistema  de  las  legaciones  permanentes,  y 
otros  lo  atribuyen  á  Fernando  el  Católico.  (29) 

190.  Entre  los  atributos  esenciales  de  la  soberanía  se 
cuenta  el  derecho  de  legación ;  esto  es,  la  facultad  de  en- 
viar agentes  diplomáticos  que  representen  al  Estado,  y 
cultiven  las  relaciones  de  armonía  y  amistad  entre  los  pue- 
blos. (30) 


(28)  *'  Créese  que  el  Cardenal  de  Richelieu  inauguró  el  sis- 
tema de  las  legaciones  permanentes.  En  esta  misma  época 
Europa  envió  legaciones  á  comarcas  que  hasta  entonces  no 
se  habían  contado  entre  las  naciones  civilizadas  :  Rusia, 
Persia,  Siam  y  otros  países  del  extremo  oriente.  "  (Calvo. 
III.  §  1311.) 

(29)  *'  La  importancia  de  los  asuntos  interiores  no  obs- 
taba á  que  Fernando  é  Isabel  vigilasen  atentamente  los  ex- 
teriores. Los  conflictos  provenientes  del  régimen  feudal  ocu- 
paban tanto  á  la  mayor  parte  de  los  príncipes  hasta  fines 
del  siglo  XV,  que  les  impedían  aún  mirar  á  los  otros  Esta- 
dos. Entonces  se  mitigó  en  breve  este  sistema.  Pero  Luis  XI 
fue  acaso  el  primer  monarca  que  manifestó  interés  por  la 
política  de  Europa.  Informábase  de  ésta  por  medio  de  agentes 
secretos,  cá  quienes  rentaba.  Fernando  obtuvo  un  resultado 
análogo  por  el  medio  más  honorable  y  expedito  de  las  lega- 
ciones permanentes;  práctica  que,  según  se  dice,  fue  él  quien 
estableció,  y  que  ha  facilitado  en  extremo  las  relaciones  co- 
merciales, y  ha  perpetuado  la  buena  armonía  entre  las  na- 
ciones, acostumbrándolas  á  dirimir  sus  diferencias  por  las 
negociaciones  diplomáticas  más  bien  que  por  la  espada.  *' 
(Prescott.    Ferdinand  and  Isabella.  I.  p.  446-447.) 

(30)  '*  Todo  Estado  soberano  tiene  derecho  á  enviar  y 
recibir  ministros  públicos;  pues  son  los  agentes  necesarios 
para  los  asuntos  que  entre  sí  tienen  los  soberanos  y  para 
la  comunicación  que  deben  conservar.  "  (Vattel.  IV.  I.  §  57.) 

**  Todo  soberano   tiene  el   derecho    indisputable  de  enviar 
ministros  públicos  á  las  otras  potencias  para  la  gesti<'>n  "^"^ 
los  asuntos  de  Estado.    Sólo  él  puede  conferirles  el  caráct 
oficial.    Ningún   ciudadano,  por  importantes  ó  considerabl 
que  sean  por  otra  parte  su  importancia  y  sus  prerrogativí 
goza  de  ese  derecho.  "  (HefTter.  §  200.) 

^'  Todo  Estado  independiente  liene  derecho  á  enviar  in 
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Hay  perfecto  derecho  para  enviar  agentes  diplomáticos, 
y  ningu  na  nación  está  obligada  á  ello.  Pero  la  cortesía  in- 
ternacional ha  estfiCblecido,  á  este  respecto,  una  especie  de 
obligación  recíproca  entre  los  Estados;  y  así  como  las  rela- 
ciones diplomáticas  cultivadas  por  medio  de  los  ministros 
públicos  (31)  es  seguro  indicio  de  paz  y  amistad,  de  la 
misma  manera  puede  mirarse  como  signo  de  hostilidad  ó 
desacuerdo  la  falta  absoluta  de  tales  relaciones. 

Como  el  derecho  de  legación  es  inherente  á  la  soberanía , 
sigúese  que  no  puede  ejercerse  por  un  Estado  que  depende 
de  otro.  Así,  por  ejemplo,  la  constitución  de  los  Estados 
Unidos  de  América  prohibe  que  cada  Estado  envíe  lega- 
ciones sin  el  consentimiento  del  Congreso  federal.  (32) 

El  derecho  de  legación  pertenece  en  cada  Estado  á  la  au- 
toridad que  al  efecto  la  ley  fundamental  designa.  En  Chile 
y  en  el  Ecuador  se  atribuye  (33)  al  Presidente  de  la  Repú- 
blica el  enviar  agentes  diplomáticos  y  dirigir  los  tratados 
ú  otras  negociaciones. 


nistros  públicos  y  á  recibir  los  que  le  envíen  los  otros  Es- 
tados. '"  (Wheaton.  III.  I.  §  2.) 

**  Cada  Estado,  como  soberano,  puede  enviar  ministros  pú- 
blicos que  son  los  agentes  para  las  mutuas  relaciones  entre 
los  Estados.  "  (Bluntschli.  159.) 

(^1)  '*  Ningún  Estado,  estrictamente  hablando,  tiene  se- 
gún el  derecho  positivo  internacional,  el  deber  de  enviar  ó 
recibir  ministros  públicos,  aunque  el.  uso  y  la  cortesía  de 
las  naciones  parece  que  ha  establecido  un  deber  recíproco  á 
este  respecto.  Pero  es  evidente  que  esta  no  es  sino  una  obli- 
gación imperfecta,  y  que  puede  modificarse  entre  diferentes 
Estados  por  tratados  internacionales.  "  (Wheaton.  III.  I.  §  2). 

(32)  Los  Estados  Unidos  de  Norte-América,  en  su  cons- 
titución federal,  confieren  el  derecho  de  embajada  á  cada  Es- 
tado con  el  consentimiento  del  Congreso.  "  (Phillimore.  II. 
CXIX.) 

(33) ''Son  atribuciones  especiales  del  Presidente 

**  &  Nombrar  y  remover  á  su  voluntad, á  los  Ministros 

diplomáticos,  á  los  Cónsules  y  demcás  agentes  exteriores 

**  El  nombramiento  de  los  Ministros  diplomáticos  deberá  some- 
rse  á  la  aprobación  del  Senado,  ó,  en  su  receso,  al  de  la  Comi- 

"^n  conservadora.  "  •  .  .  (Constitución  de  Chile,  art.  73.) 

**'  Son  atribuciones  y  deberes  del  Poder  Ejecutivo 

'*  5^  Nombrar  y  remover  á  los  agentes  diplomáticos,  de  acuerdo 

a  el  Consejo  de  Estado.  "  .  .  .(Constitución  del  Ecuador,  art.  94.) 


216  ARTÍCULO    14, 

191.  En  cuanto  alo  de  recibir  agentes  diplomáticos,  se 
distinguen  tres  casos  : 

P.  Si  en  general  un  Estado  debe  recibir  legaciones  : 
2**.  Si  debe  recibir  un  agente  diplomático  determinado : 
3^.  Si  debe  recibir  legaciones  permanentes. 
El  derecho  internacional  ha  resuelto  el  primer  punto 
afirmativamente.    Los  Estados  deben  recibir  agentes  di- 
plomáticos; pero,  en  casos  muy  excepcionales,  pudiera  el 
soberano  darles  audiencia  en  los  límites  del  territorio.  (34) 
No  está  obligada  la  nación  á  recibir  como  agente  diplo- 
mático un  individuo  determinado;  pero  la  práctica  de  los 
Estados  exige  que  la  negativa  se  funde  en  razones  de  mu- 
cho peso.  (35)    Para  evitar  dificultades,  en  punto  tan  de- 


(34)  '*  Como  las  naciones  están  obligadas  á  comunicarse 
entre  sí,  á  escuchar  las  proposiciones  que  se  les  hagan  y  á 
conservar  un  medio  libre  y  seguro  de  entenderse  y  de  con- 
cillarse en  sus  diferencias;  un  soberano  no  puede,  sin  razo- 
nes muy  especiales,  denegarse  á  admitir  y  escuchar  al  mi- 
nistro de  una  potencia  amiga  con  quien  está  en  paz.  Pero 
si  hay  razones  para  no  recibirle  en  lo  interior  del  Estado,  se 
destinará  un  lugar  en  la  frontera,  donde  se  escucharán  sus 
•proposiciones;  y  el  ministro  extranjero  debe  detenerse  ahí  : 
basta  que  se  le  escuche;  es  todo  Jo  que  puede  pretender.  " 
(Vattel.  IV.  V.  S  65.) 

*  *  La  opinión  más  razonable  consiste  en  que  el  Estado  debe 
dar  audiencia  al  embajador,  y,  excepto  las  más  extraordinarias 
circunstancias,  á  recibirle  con  tal  objeto  en  su  territorio  y 
corte. 

**  Pero  si  existen  tales  circunstancias,  debe  determinarse 
un  lugar  (Vattel  indica  la  frontera)  donde  debe  recibirse  el 
mensaje  del  embajador. 

**  Un  Estado  puede  sospechar  que  se  le  envíe  un  embaja- 
dor con  siniestros  propósitos,  ó  de  acuerdo  con  una  tercera 
nación  con  un  objeto  no  conveniente,  como,  por  ejemplo,  la 
reconciliación  con  otro  Estado.  En  estos  casos,  ex  eo  ob  quod 
MiTTiTUR,  puede  rehusar  el  embajador.  "  (Phillimore.  II. 
CXXXIII.) 

**  A  causa  de  los  vínculos  de  solidaridad  entre  los  Estados, 
cada  uno  debe  recibir  los  agentes  diplomáticos  que  los  otros 
le  envían.    No  podrá  contravenirse  á  esta  regla  sino  por  r 
zones  excepcionalmente  graves.    "  (Bluntschli.     163.) 

(35)  «   De  la  discreción  del  Estado  depende    denegarse 
recibir  agentes  diplomáticos;   pero   no   se   trata  de  una   dií 
creción  absolutamente  arbitraria.    En  alguna  razón  debe  fui 
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licado,  el  soberano  determina  casi  siempre  de  antemano 
la  persona  á  quien  va  á  enviar  como  agente  diplomático. 

Si  bien  según  el  derecho  estricto  no  es  obligatorio  reci- 
bir legaciones  permanentes,  su  uso  se  halla  tan  general- 
mente aceptado,  que  si  una  nación  se  denegase  á  ello,  in- 
curriría en  la  censura  y  acaso  en  la  enemistad  de  las  otras 
naciones.  (36) 


darse  la  negativa.    *  Non  exim  \  dice  Grocio,  *  omnes  admitti 

PRAECIPIT   GENTIUM   ILS,    SED   VETAT  SINE  CAUSA  REJICI  \    "    (Philll- 

more.  II.  CXXXIV.) 

**  Cada  Estado  puede  rehusar  recibir  los  enviados  ó  agentes 
cuya  personalidad  no  le  convenga. 

**  Un  Estado  puede  también  denegarse  á  recibir  un  agente 
contra  quien  no  tenga  ninguna  objeción  personal  que  formu- 
lar, cuando  ese  agente  esté  encargado  de  una  misión  que  atente 
á  los  derechos  ó  á  la  honra  del  Estado  que  le  recibiría.  " 
(Bluntschli.  164.  165.) 

"  Todo  Estado  puede  rehusar  recibir  agentes  diplomáticos, 
fundándose  en  el  carácter  personal  del  agente  que  se  le  en- 
vía, en  la  naturaleza  y  extensión  de  las  atribuciones  que  ejer- 
ciera. Lo  cual  se  ha  verificado  muchas  veces,  principalmente 
en  cuanto  ó  los  legados  pontificios,  á  quienes  la  corte  de 
Roma  confería  atribuciones  incompatibles  con  la  constitución 
y  las  leyes  civiles  de  los  Estados  donde  debían  residir.  " 
(Calvo.  III.   S  1324.) 

(36)  *'  La  obligación  no  se  extiende  á  permitir  en  cual- 
quier tiempo  ministros  permanentes  que  se  propongan  residir 
en  el  Estado,  aunque  no  tengan  nada  que  negociar.  Es  na- 
tural, á  la  verdad,  y  muy  conforme  á  las  relaciones  mutuas 
entre  los  Estados,  recibir  amigablemente  ministros  permanen- 
tes cuando  su  residencia  no  inspire  temor.  Pero  si  alguna  razón 
fundada  se  opone  á  ello,  el  bien  del  Estado  prevalece  sin  di- 
ficultad, y  el  soberano  extranjero  no  debe  ofenderse  si  se  le 
insinúa  que  retire  á  su  ministro,  cuando  han  terminado  los 
asuntos  que  le  habían  traído,  ó  cuando  no  hay  ningún  otro 
de  que  tratar.  La  costumbre  de  que  residan  en  los  otros  Es- 
tados ministros  permanentes  se  halla  hoy  tan  establecida,  que 
es  preciso  alegar  razones  fundadas  para  denegarse  á  obser- 
varla sin  ofender  á  nadie.  "  (Vattel.  IV.  V.  §  66.) 

*•  La  residencia  permanente  de  una  legación,  estrictamente 
ibiandg,  es  materia  de  cortesía  (cemitas)  y  no  de  derecho 
itricto. 

**  Pero  una  costumbre  inveterada  y  universal  ha  incorporado 
1  la  práctica  de  las  naciones  el  permiso  de  la  residencia  continua, 

de  ahí  que  la  grave  descortesía  de  rehusarla  requiere  razones 
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192.  Algunas  rehusan  recibirá  sus  subditos  como  agentes 
diplomáticos,  y  entre  ellas  se  cuentan  los  Estados  Unidos 
de  la  América  del  Norte. 

Recibido  como  agente  diplomático  un  ciudadano  del  Es- 
tado, goza  de  todas  las  inmunidades  y  privilegios  que  el 
derecho  internacional  concede  á  los  ministros  públicos. 

193.  Si  una  nación  estuviere  en  guerra  civil,  el  derecho 
internacional  prescribe  que  las  otras  observen,  en  cuanto  á 
las  legaciones,  las  siguientes  reglas  : 

1\  Prescindir  absolutamente  de  la  revolución  de  los  sub- 
ditos de  un  Estado  contra  el  Gobierno  : 

2\  Cuando  hay  propiamente  guerra  civil  y  dos  partidos 
que  mutuamente  se  disputan  el  imperio  de  la  nación,  los 
otros  Estados  ó  bien  continúan  las  relaciones  diplomáticas 
con  el  gobierno  constituido,  ó  bien  conservan  relaciones 
oficiales  con  ambos  partidos,  ó  bien  prescinden,  en  cuanto 
sea  posible,  de  las  relaciones  con  tal  Estado  : 

3\  Cuando  se  envía  agentes  diplomáticos  al  gobierno  de 
hecho,  se  le  reconoce  implícitamente;  lo  cual  puede  aca- 
rrear graves  contlictos  con  el  gobierno  constituido  si  éste 
llegare  á  vencer  en  la  guerra  civil. 

Se  ve,  pues,  que  las  relaciones  diplomáticas  con  un  Esta- 
do que  se  halle  en  guerra  civil  dependen  de  la  prudencia  y 
circunspección  de  los  otros  Estados,  y  que  reconocer  al  go- 
bierno rebelde  puede  originar  conflictos.  (37) 


incontestables  para  su  justificación,  y  colocaría  la  negativa  en  tal 
actitud  hacia  el  otro  Estado,  que  se  aproximaría  á  una  declara- 
ción de  hostilidades. 

*  *  íSrocio,  á  la  verdad,  dice  :  '  Óptimo  autem  ture  retid  posswit 
fjuae  nunc  in  nsu  sunt  legationes  assiduae,  quibus  quam  non 
sit  opus,  docet  nos  antiquitas  ctii  illaeignoi^atae,'  Pero  recuér- 
dese que  desde  tal  opinión  el  uso  de  dos  centurias  ha  dado  un 
carácter,  que  se  aproxima  á  las  leyes  positivas,  á  la  institución 
de  las  legaciones  permanentes.  '*  (Phillimore.  II.  CXXXIX.) 

(37)  **  In  bellis  vero  civilibus  necessitas  inlerdum  locum  huic 
iuri  facit,  extra  regulara,  puta  cum  ita  divisus  est  populus  '^^ 
partes  quasi  aequales,  ut  dubium  sit  ab  utra  parte  stet  ius  imp 
rii;  aut  cum  iureadmodum  con  tro  verso  de  regni  successione  d 
decertant,  nam  hoc  eventu  gens  una  pro  tempere  quasi  duae  geni 
habetur.  "  (Grocio.  11.  XVIII.  §  II.) 

*'  En  caso  de  revolución,  guerra  civil  ú  otras  contiendas  poi 
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194.  Cuando  entre  dos  naciones  independientes  hubiere 
guerra,  uno  de  los  efectos  de  ésta  consiste  en  que  cesen  en- 
tre ellas  las  relaciones  diplomáticas.  Pero  aun  entonces  el 
dereclio  internacional  obliga  á  recibir  agentes  diplomáticos 


soberanía,  aunque,  estrictamente  hablando,  la  nación  tiene  el 
exclusivo  derecho  de  determinar  en  quién  reside  la  legítima  auto- 
ridad, los  Estados  extranjeros  deben  necesariamente  juzgar  por  sí 
mismos  si  reconocen  el  gobierno  de  pacto,  enviándole  y  reci- 
biendo embajadores;  ó  si  continuarán  las  acostumbradas  rela- 
ciones diplomáticas  con  el  príncipe  á  quien  pueden  mirar  como 
legítimo  soberano,  ó  suspender  las  relaciones  con  aquella  nación. 
Asimismo  cuando  un  imperio  se  halla  en  guerra  civil  por  la  rebe- 
lión de  una  provincia  ó  colonia  que  declara  su  independencia, 
los  otros  Estados  juzgan,  atentas  las  circunstancias,  si  principia- 
rán las  relaciones  diplomáticas  con  el  nuevo  Estado  ó  aguardarán 
>ara  su  reconocimiento  el  de  la  metrópoli.  "  (Wheaton.  III.  I. 

IV.) 

"  El  derecho  internacional,  estrictamente  hablando,  no  se 
relaciona  con  los  casos  de  rebelión.  No  hay  duda  que  los  subditos 
rebeldes  carecen  de  título  al  lus  legationis  en  su  comunica- 
ción con  el  soberano;  pues  falta  el  fundamento  de  ese  derecho. 
Sin  embargo,  cuando  la  rebelión  ha  tomado  cuerpo,  ó  por  el 
número  de  los  que  en  ella  han  tomado  parte,  su  duración,  la  inten- 
sidad de  la  lucha,  y  otras  causas ;  en  tan  espantosa  magnitud  de 
la  guerra  civil,  los  emisarios  de  ambas  partes  gozan  de  los  privi- 
legios de  los  embajadores  en  lo  tocante  á  su  seguridad  personal. 
'*  In  hoc  eventü  ",  dice  Grocio,  "  gens  una  pro  tempore  quasi 
DUAE  gextes  habetür  ".  La  paz  y  el  orden  no  pueden  restaurarse, 
en  tales  circunstancias,  el  derramamiento  de  sangre  no 
puede  evitarse  sino  por  medio  de  las  negociaciones ;  las  nego- 
ciaciones deben  efectuarse  por  negociadores,  y  éstos  no  pue- 
den proceder  sino  garantizándose  su  seguridad  personal.  En 
cuanto  al  Estado  mismo  donde  se  ha  originado  la  rebelión,  debe 
ser  cuestión  de  circunstancias,  que  no  pueden  definirse  de  ante- 
mano, si  á  los  ciudadanos  se  les  conceden  los  derechos  de  belige- 
rantes ó  se  les  castiga  como  á  rebeldes.  "  (Phillimore.  II.  CXXX.) 

**  Puede  preguntarse  qué  conducta  deben  observar  los  Estados 
extranjeros  cuando  surge  una  revolución  ó  guerra  civil  en  un 
Estado  donde  los  representan  una  legación  permanente.  ¿Pueden 
'^'^itinuar  sus  relaciones  con  el  antiguo  gobierno,  ó  pueden  prin- 

íarlas  inmediatamente  con  el  gobierno  revolucionario?  ¿Están, 

contrario,  obligados  á  seguirlas  con  ambos?  Atendiéndose  á 
principios,  como  las  relaciones  políticas  entre  los  Estados 

:en  del  reconocimiento  internacional  de  un  gobierno,  se  puede 

:ir  que  los  Estados  extranjeros  deben  prescindir  de  los  hechos 
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del  otro  beligerante,  no  para  que  residan  en  la  nación,  sino 
con  el  exclusivo  objeto  de  oírlos.  (38) 


de  insurrección,  y  de  los  gobiernos  desprovistos  de  la  sanción  de 
la  mayoría  de  los  pueblos  á  quienes  pretenden  regir  y  de  una  cons- 
titución libremente  aceptada,  libremente  discutida  y  promulgada. 
Cuando  sobrevienen  luchas  intestinas  que  pueden  poner  en  peli- 
gro los  poderes  públicos  de  un  Estado,  el  primer  deber  de  los 
gobiernos  consiste  en  observar  absoluta  neutralidad,  y  en  abste- 
nerse completamente  de  todas  las  relaciones  diplomáticas.  Según 
el  uso  invariablemente  seguido  á  este  respecto,  los  agentes  extran- 
jeros continúan  hasta  nueva  orden  las  relaciones  con  el  gobierno 
ante  quien  se  les  acredita,  ó  no  abren  sino  relaciones  puramente 
oficiales  con  las  autoridades,  cualesquiera  que  sean,  que  los  reem- 
placen de  hecho.  Las  conveniencias  internacionales  exigen  toda- 
vía mayor  circunspección  cuando  se  trata  de  guerras  civiles  que, 
en  las  confederaciones,  desconozcan  la  soberanía  misma  del 
Estado.  En  tal  caso,  efectivamente,  el  enviar  y  admitir  agentes 
diplomáticos  envuelve  el  reconocimiento  del  gobierno  rebelde,  asi 
como  de  su  soberanía  é  independencia  nacionales.  "  (Calvo.  III. 
§  1323.) 

(38)  <*  Como  la  guerra  es  uno  de  los  azotes  más  terribles,  las 
naciones  están  obligadas  á  emplear  los  medios  conducentes  á  ter- 
minarla. Necesario,  pues,  enviar  unas  á  otras  ministros  públicos 
aun  durante  las  hostilidades,  para  que  propongan  la  paz  ó  los 
medios  conducentes  á  moderar  el  furor  de  las  armas.  Es  ver- 
dad que  el  ministro  de  un  enemigo  no  puede  venir  sin  permiso,  y 
que  debe  pedirse  para  él  un  pasaporte  ó  salvocunducto,  sea  por 
un  amigo  común,  sea  por  uno  de  los  mensajeros  privilegiados  por 
las  leyes  de  la  guerra,  esto  es,  por  un  corneta  ó  tambor.  Cierto 
también  que  se  pueda  rehusar  el  salvoconducto  y  no  admitir  al 
ministro.  Pero  este  derecho  fundado  en  que  cada  nación  debe 
proveer  á  su  propia  seguridad,  no  impide  que  se  asiente  como 
máxima  general,  que  no  debe  rehusarse  admitir  y  oír  al  ministro 
del  otro  beligerante ;  es  decir,  que  la  guerra  por  sí  misma  no  es 
razón  decisiva  para  denegarse  á  escuchar  toda  proposición  delene- 
^igo ;  y  que  para  ello  es  menester  alguna  razón  especial  y  muy 
fundada;  como,  por  ejemplo,  el  temor  razonable  y  justificado  por 
la  conducta  de  un  enemigo  artificioso,  que  no  se  propone  enviar 
su  ministro  por  hacer  proposiciones,  sino  con  el  objeto  de  desa- 
venir á  los  aliados,  ó  de  engañarlos  con  apariencia  de  paz  y 
aguardar  la  oportunidad  de  una  sorpresa.  "  (Vattel.  IV.  V.§  67.) 

**  El  hallarse  dos  naciones  en  guerra  no  las  exonera  del  deber 
de  recibir  los  embajadores  de  la  otra,  no  para  que  residan,  sino 
para  oírlos.  Puede  ser  necesario  pedir  pasaporte  ó  salvoconducto, 
por  medio  de  un  tercer  Estado  ó  de  un  heraldo,  y  si  es  necesario 
pedirlo  puede  rehusarse;  pero  la  negativa  no  ha  de  fundarse  mera- 


n 
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El  Estado  á  quien  se  envía  entonces  el  agente  diplomático 
puede  emplear  todas  las  precauciones  conducentes  á  que  su 
venida  no  le  ocasione  perjuicios  ni  peligros. 

El  beligerante  que  se  propone  enviar  agente  diplomático, 
solicita  salvoconducto  por  medio  de  heraldos  ó  de  un  minis- 
tro público  de  una  nación  neutral. 

El  salvoconducto  determina  la  ruta  que  debe  seguir  el 
agente  diplomático,  y  solo  cuando  éste  observa  las  prescrip- 
ciones en  él  puntualizadas,  goza  de  los  respectivos  privile- 
gios é  inmunidades. 

195.  Los  inconvenientes  que  la  diversidad  de  idiomas 
acarrea,  han  manifestado  la  necesidad  de  adoptar,  para  las 
relaciones  diplomáticas,  una  lengua  en  cierta  manera  neu- 
tral é  inteligible  á  todos  los  pueblos.  En  la  edad  media  se 
empleaba  generalmente  el  latín  para  la  redacción  de  las  co- 
municaciones diplomáticas  y  de  los  tratados,  y  no  son  raros 
los  casos  recientes  en  que  se  ha  empleado  el  mismo  idioma : 
en  latin  se  escribieron  los  tratados  de  Nimega,  Utrecht, 
Viena  y  la  cuádruple-alianza  que  se  firmó  en  Londres  en 
1718. 

En  el  siglo  XV  principió  á  usarse  la  lengua  de  cada  na- 
ción para  las  relaciones  diplomáticas.  (39)  Pero  en  el  mismo 


mente  en  el  estado  de  guerra,  porque  mientras  mayor  es  el  mal, 
más  exigente  la  obligación  que  tienen  las  naciones  de  emplear 
los  medios  más  propios  para  terminar  la  contienda,  y  especial- 
mente aquellos  más  adecuados  para  detener  ó  suspender  el  der- 
ramamiento de  sangre.  "  (Phillimore.  II.  CXXXVIII.) 

(39)  **  La  lengua  nacional  reemplazó  al  latín  en  las  negociaciones 
diplomáticas  durante  la  segunda  mitad  del  siglo  XV.    Entonces 
fue  cuando  se  comenzó  á  escribir  las  credenciales,  instrucciones  y 
oficios  en  lengua  toscana.  Las  comisiones  ó  credenciales  eran 
cortas,  y  á  menudo  encerraban  plenos  poderes  para  negociar. 
Puede  citarse,  en  cuanto  á  la  fórmula  observada  en  estas  oca- 
siones, la  comisión  que  se  dio  á  Maquiavelo,  en  1499,  para  su 
embajada  á  Forli.    A  su  Excelencia  Señora  Catalina  Sfortza  Vis- 
conti  y  Monseñor  Octaviano  Riario,  señores  de  Forli  y  de  Imola. 
Caros  y  grandes  amigos,  os  enviamos,  á  Nicolás  Maquiavelo,  ciu- 
adano  de  nuestra  República  y  secretario  de  nuestro  Consejo,  el 
nal  os  dirá  de  nuestra  parte  muchas  cosas,  y  os  suplicamos 
ue  le  deis  pleno  y  entero  crédito  como  si  nosotros  mismos  habla- 
mos.   Vale.  Dada  en  nuestro  palacio  el  12  de  julio  de  1499.  " 
Wheaton.  (H)  I.  Pag.  66.) 
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siglo  prevaleció  el  castellano  á  virtud  de  la  preponderancia 
de  España. 

Desde  los  tiempos  de  LouisXIV  se  ha  empleado  el  francés 
como  el  idioma  de  la  diplomacia.  Pero  no  se  puede  decir 
que  este  idioma  sea  oficial  entre  las  naciones  á  causa  de 
convenio  expreso ;  antes  al  contrario  cuando  los  tratados  se 
han  escrito  en  francés,  las  partes  han  hecho  casi  siempre 
las  respectivas  aclaraciones,  como  se  ve  en  el  art.  20  del 
acta  del  Congreso  de  Viena  extendida  en  junio  de  1815.  (40) 

A  pesar  de  la  preponderancia  del  francés,  se  acepta  en 
nuestros  días  la  regla  de  que  cada  nación  emplee  su  idio- 
ma para  tratar  con  las  otras,  y  que  traduzca  lo  escrito  al 
idioma  de  aquella  con  quien  se  comunica. 

196.  El  antiguo  derecho  internacional  no  estableció  otra 
diferencia  entre  los  ministros  públicos  que  la  proveniente 
de  la  naturaleza  de  sus  funciones.  Pero  á  medida  que  el 
número  de  éstos  iba  aumentándose,  los  cargos  diplomáti- 
cos tenían  más  ó  menos  importancia,  bien  por  el  carácter 
del  agente,  bien  por  la  clase  de  encargo  que  se  le  confería. 
De  ahí  las  rivalidades  personales  que,  á  falta  de  una  regla 
determinada,  eran  un  manantial  de  desavenencias  entre  los 
soberanos. 

Para  evitarlas,  el  Congreso  de  Viena  formó,  en  19  de 
marzo  de  1815  q\  reglamento  general  que  divide  los  agen- 
tes diplomáticos  en  tres  clases: 

r  Embajadores^  legados  ó  nuncios: 

2'  Enviados,  ministros  ú  otros  agentes  acreditados  ante 
los  soberanos: 

3*  Encargados  de  negocios  acreditados  ante  los  minis- 
tros de  relaciones  exteriores.  (41) 


(40)  "  Como  se  ha  empleado  sólo  el  francés  en  todas  las  actas 
del  presente  tratado,  las  potencias  que  en  él  han  intervenido  decla- 
ran que  el  empleo  de  este  idioma  no  servircá  de  regla  para  lo  veni- 
dero ;  de  suerte  que  cada  potencia  podrá  emplear,  en  las  negocia- 
ciones ó  convenciones  futuras,  el  idioma  que  ha  empleado  hasta 
aquí  en  sus  relaciones  diplomáticas,  sin  que  el  actual  tíratai; 
pueda  citarse  como  ejemplo  contrario  á  los  usos  establecidos.  " 

(41)  *'  Para  prevenir  las  dificultades  que  se  han  presenta^ 
y  que  podrían  presentarse  á  causa  de  las  pretensiones  de  pi 
cedencia  entre  los  diversos  agentes  diplomáticos,  los  plenipote 
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El  Congreso  reunido  en  Aquisgran  en  1818  completó  la 
clasificación,  formando  de  los  ministros  residentes  una 
clase  intermedia  entre  los  agentes  de  la  segunda  clase  y 
los  encargados  de  negocios.  (42) 


ciarlos  de  las  potencias  signatarias  del  tratado  de  París  han 
convenido  en  los  artículos  que  siguen,  y  juzgan  que  deben  invi- 
tar á  los  representantes  de  las  otras  testas  coronadas  á  que  adop* 
ten  el  reglamento. 

•*  Artículo  primero.  Los  agentes  diplomáticos  se  dividen  en 
tres  clases : 

**  La  de  los  embajadores,  legados  ó  nuncios  : 

**  La  de  los  enviados,  ministros  ú  otros  agentes  acreditados 
ante  los  soberanos : 

**  La  de  los  encargados  de  negocios  acreditados  ante  el  minis- 
tro de  relaciones  exteriores. 

"  Artículo  segundo.  Los  embajadores  legados  ó  nuncios  son 
los  únicos  que  tienen  carácter  representativo. 

**  Artículo  tercero.  .  Los  agentes  diplomáticos  enviados  en 
misión  extraordinaria  no  tienen  á  ese  título  ninguna  preemi- 
nencia. 

'*  Artículo  cuarto.  Los  agentes  diplomáticos  de  cada  clase 
ocuparán  entre  sí  el  lugar  que  les  corresponda  según  la  fecha 
de  la  notificación  oficial  de  su  llegada.  El  presente  reglamento 
nada  altera  en  cuanto  á  los  representantes  del  Papa. 

^*  Artículo  quinto.  En  cada  Estado  se  determinará  de  una 
manera  uniforme  la  recepción  de  los  agentes  diplomáticos  de  cada 
clase. 

**  Artículo  sexto.  Los  vínculos  de  parentesco  ó  afinidad  de 
familia  entre  las  cortes  no  dan  ninguna  preeminencia  á  los  agen* 
tes  diplomáticos. 

'*  Lo  mismo  se  aplica  á  las  alianzas  políticas. 

**  Artículo  SÉTIMO.  En  las  actas  ó  tratados  entre  varias  po- 
tencias que  admiten  la  alternativa,  la  suerte  decidirá  entre  los 
ministros  el  orden  que  debe  seguirse  en  las  firmas. 

"  El  presente  reglamento  se  insertará  en  el  protocolo  de  los 
plenipotenciarios  de  las  otras  potencias  signatarias  del  tratado 
de  París  en  la  sesión  de  19  de  marzo  de  1815.  " 

(42)  "  Para  evitar  las  desagradables  discusiones  que  puede 
haber  en  lo' sucesivo  en  cuanto. á  la  etiqueta  diplomática,  no 
previstas  en  el  anexo  de  la  sesión  de  Viena  según  el  cual  se  han 

'eglado  las  cuestiones  de  precedencia ;  se  ha  convenido  entre 

cinco  cortes  que  los  ministros  residentes  acreditados  ante 

LS  formarán,  respecto  á  la  precedencia,  una  clase  intermedia 

ire  los  ministros  de  segundo'  orden  y  los  encargados  de  negó- 

s. 
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Los  agentes  diplomáticos  se  dividen  desde  entonces  en 
cuatro  grupos  ó  categorías: 

P.  Embajadores  y  legados  ó  nuncios  del  Papa: 

2^.  Enviados,  ministros  plenipotenciarios^  ú  otros  agen-- 
tes  acreditados  ante  los  soberanos: 

3°.  Ministros  residentes  y  también  acreditados  ante  los 
soberanos: 

4^  Encargados  de  negocios  acreditados  ante  los  minis- 
tros  de  relaciones  exteriores. 

197.  Según  el  reglamento  de  19  de  marzo  de  1815,  los 
embajadores^  legados  y  nuncios  son  los  únicos  ministros 
públicos  que  tienen  verdadero  carácter  representativo,  esto 
es,  que  representan  la  persona  misma  del  soberano,  su 
dignidad  y  grandeza.  Conforme  á  este  principio,  los 
embajadores  tuvieran  derecho  á  las  prerrogativas  que 
se  concederían  al  respectivo  soberano;  pero  sobre  este 
punto  no  hay  regla  fija  establecida  por  el  derecho  in- 
ternacional, y  cada  gobierno  tiene  su  ceremonial  y  sus 
usos. 

Entre  los  legados  y  los  nuncios  del  Papa  hay  la  diferen- 
cia de  que  los  primeros  son  embajadores  extraordinarios, 
encargados  de  misiones  especiales  más  bien  eclesiásticas 
que  políticas,  y  representan  al  Papa  como  á  cabeza  de  la 
Iglesia  Católica  Romana;  al  paso  que  los  segundos  son 
embajadores  ordinarios  ó  residentes,  que  envía  el  Vatica- 
no para  que,  representándole,  den  evasión  á  cualesquiera 
asuntos.  (43) 

Los  legados  son  siempre  cardenales;  no  se  les  envía  si- 
no á  las  naciones  católicas  que  reconocen  la  supremacía 
espiritual  del  Papa,  y  se  les  llama  a  latere^  porque  el  Pa- 
dre Santo  los  separa  de  su  lado  para  enviarlos.  También 
hay  legados  llamados  missi  y  otros  nati.    Los  primeros 


(13)  "  Los  legados  a  latere  son  distintos  de  otra  clase  de 
agentes  del  Papa,  llamados  nuncios. 

'*  Los  legados  a  latere  son  enviados  por  el  Papa  á  las  naciones 
católicas  romanas  para  ejercer,  á  su  nombre,  las  funciones  espi 
rituales  inherentes  á  su  carácter  de  Jefe  de  la  Iglesia. 

"  Los  nuncios  son  embajadores  enviados  á  las  cortes  par 
representar  al  Papa  en  la  gestión  de  sus  asuntos  de  cualqui< 
clase  quesean.  *'  (PhiUimore.  II.  CCXVI.) 
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desempeñan  legación  sin  ser  cardenales;  los  segundos 
son  arzobispos  á  cuya  sede  es  inherente  la  calidad  de  le- 
gado. 

Los  nuncios  nunca  son  cardenales  ni  ejercen  empleo 
permanente. 

Son  agentes  diplomáticos  de  segunda  clase  los  enviados 
extrax)rdinarios  y  los  internuncios  del  Papa. 

La  diferencia  entre  los  agentes  de  segunda  clase  y  los 
de  la  primera  es  muy  difícil  de  precisar.  La  única  dife- 
rencia razonable  que  puede  establecerse  entre  las  dos  cla- 
ses debe  fundarse  en  las  funciones.  Las  sutilezas  imagi- 
nadas por  algunos  autores,  que  atribuyen  á  los  agentes 
de  primera  clase  una  representación  permanente  y  gene- 
ral del  soberano,  al  paso  que  los  de  la  segunda  no  tienen 
ege  carácter  sino  transitoriamente  y  para  algún  objeto  par- 
ticular, es  contraria  á  la  realidad  de  las  cosas.  Parece, 
pues,  que  las  dos  primeras  clases  son  exactamente  iguales 
tanto  en  el  carácter  como  en  las  atribuciones,  y  que  no  se 
distinguen  entre  sí  sino  por  la  gerarquía  y  por  el  título 
que  se  les  confiere.  (44) 

En  la  tercera  clase  de  los  agentes  diplomáticos  se  com- 
prende á  ios  ministros,  los  ministros  residentes  y  los  mi- 
nistros encargados  de  negocios.  Tiempo  há  se  emplea  la 
denominación  de  residente  para  designar  á  los  embajado- 
res que  están  en  servicio  permanente.  Para  prevenir  sus- 
ceptibilidades entre  los  agentes  diplomáticos  de  las  tres 
primeras  categorías,  y  facilitar  la  solución  de  ciertos  pro- 
blemas internacionales,  se  inventó  el  título  de  ministros 
encargados  de  negocios. 


(44)  ^^  Es  de  observar  que  las  varias  clases  de  ministros  sólo 
pueden  distinguirse  por  los  honores  que  se  les  conceden ;  y,  en 
realidad,  esas  divisiones  se^ún  las  cuales  la  diferencia  de  las 
órdenes  depende  del  ceremonial  son,  estrictamente  hablando,  fal- 
tas de  lógica. 

**  Porque  si  atento  tal  criterio  de  distinción  se  pregimtase  por 

qué  el  embajador  goza  de  honores  preeminentes  á  los  del  enviado, 

jponderíase  que  aquél  pertenece  á  la  primera  clase  y  éste  á  la 

igunda ;  y  si  volviera  á  preguntarse  por  qué  el  uno  pertenece  á 

-  primera  clase  y  el  otro  á  la  segunda,  se  respondería,  porque 

'  uno  es  embajador  y   el   otro  enviado.  "   (Phillimore.    IL 

¡XXL) 

15 


226  ARTÍCULO    14. 

La  cuarta  clase  de  los  agentes  diplomáticos  no  consta 
sino  de  los  encargados  de  negocios,  acreditados  ante  los 
ministros  de  relaciones  exteriores. 

198.  Se  llama  cuerpo  diplomático  el  conjunto  de  los 
agentes  diplomáticos  acreditados  ante  un  mismo  gobierno. 
El  cuerpo  diplomático  no  forma  persona  política  ni  se  reú- 
ne sino  en  ciertas  ceremonias  ó  cuando  se  trata  de  formu- 
lar principios  de  derecho  internacional.  (45) 

El  cuerpo  diplomático  es  presidido  por  un  decano,  que 
es  el  ministro  de  clase  superior,  y  cuando  hay  dos  ó  más 
de  una  misma  clase,  se  atiende  á  la  fecha  en  que  la  llegada 
del  ministro  se  notificó  oficialmente.  En  los  pueblos  ca- 
télicos  los  nuncios  del  Papa  presiden  siempre  al  cuerpo 
diplomático. 

El  presidente  no  tiene  otra  prerrogativa  que  la  de  llevar 
la  palabra  á  nombre  de  sus  colegas. 

199.  Para  proceder  al  desempeño  de  su  cargo,  los  agentes 
diplomáticos  deben  llevar  necesariamente  credenciales^ 
esto  es,  el  instrumento  en  que  se  determina  la  categoría  del 
agente  diplomático,  y  se  expresa  que  éste  merece  entero 
crédito  en  todo  cuanto  á  nombre  de  su  soberano  exponga. 
De  esta  última  circunstancia  proviene  que  ese  documento 
se  llame  credencial-  (46) 


(45)  *'  El  sistema  moderno  de  legaciones  permanentes  se  ha 
desarrollado  en  las  diversas  cortes  de  Europa  desde  el  siglo  XV, 
al  mismo  tiempo  que  esa  política  secreta  ya  bosquejada  en  la 
introducción,  y  que  el  sistema  de  ios  ejércitos  permanentes.  CJon- 
duce  á  la  mutua  vigilancia  entre  ios  Estados,  á  conservar  su 
buena  armonía  y  á  la  expedita  gestión  de  los  asuntos  interna- 
cionales. Así  es  como  se  ha  formado  el  cuerpo  diplomático 
residente  en  las  cortes  y  repúblicas.  Esa  expresión,  según  pa- 
rece, fue  inventada  en  1774  por  una  dama  de  la  corte  de  Viena. " 
(Heffter.  S  199.) 

**  El  conjunto  de  los  ministros  públicos  de  toda  clase  acredi- 
tados ante  un  mismo  gobierno,  se  designa  con  el  nombre  de 
cuerpo  diplomático.  Este  cuerpo  no  es  persona  jurídica  ni 
persona  política;  es  el  conjunto  de  personas  completamente  inde- 
pendientes unas  de  otras;  pero  es  la  imagen  de  la  solidaridac' 
los  Estados,  y  tiene  derecho  á  formular  las  opiniones  y  los  pi 
cipios  generales.  *'  (Bluntschli.  182.) 

(46)  **  Entre  las  diversas  clases  establecidas  por  el  uso,  el  sol 
rano  puede  elegir  la  que  confiere  á  su  ministro,  y  declara  su  < 
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200.  Con  frecuencia  se  le  dan,  además,  al  agente  diplomá- 
tico insb'ucciones  escritas;  las  cuales  si  bien  no  sirven  por 
lo  regular  sino  como  norma  de  su  proceder,  á  las  veces  se 
destinan  á  ser  comunicadas  al  gobierno  ante  quien  es  acre- 
ditado. (47) 


rácter  en  las  credenciales  que  le  entrega  para  el  soberano  ante 
quien  es  enviado.  Las  credenciales  son  el  instrumento  que  auto- 
riza y  constituye  al  ministro  en  su  carácter  ante  el  príncipe  á 
quien  se  dirigen.  Si  el  principe  recibe  al  ministro,  no  puede 
recibirle  sino  según  la  calidad  que  le  confieran  las  credenciales. 
Son  ellas  á  manera  de  procuración  general,  mandato  abíe^io^ 

MANDATUM  MANIFESTUM.    '*  (Vattcl.    IV.  VI.  §  76.) 

**  Todo  ministro  lleva  regularmente  (y  sólo  cuando  se  trata  de 
una  misión  general  y  permanente)  credenciales.  El  soberano 
que  le  envia  comunica  en  elias  ei  objeto  general  de  la  misión  al 
soberano  ante  quien  es  acreditado  el  ministro,  suplicándole  que 
dé  entero  crédito  á  todo  cuanto  diga  el  ministro  de  parte  de  su 
gobierno.  Los  agentes  diplomáticos  de  tercera  clase  no  reciben 
credenciales ;  van  acreditados  directamente  por  el  ministro  de 
relaciones  exteriores  á  su  colega  extranjero.  "  (Heflfter.  §  210.) 

"  Cada  agente  diplomático,  para  ser  recibido  en  tal  carácter  y 
gozar  de  los  privilegios  y  honores  inherentes  á  su  clase,  debe 
llevar  credenciales.  Si  se  trata  de  un  embajador,  enviado,  mi- 
nistro ú  otro  agente  de  las  tres  primeras  clases,  las  credenciales 
se  dirigen  por  el  soberano  del  Estado  al  soberano  de  aquel  á 
donde  se  envía  al  ministro.  Mais  si  se  trata  de  un  encargado  de 
negocios,  las  credenciales  se  dirigen  por  el  ministro  de  relaciones 
exteriores  al  ministro  de  igual  clase  del  otro  gobierno."  (Whea- 
ton.  III.  I.§7.) 

(47)  **  Las  instrucciones  al  ministro  contienen  el  mandato  se- 
creto del  soberano,  las  órdenes  que  el  ministro  debe  obedecer 
y  que  limitan  sus  atribuciones.  Serían  aplicables  ahora  todas 
las  reglas  sobre  la  procuración  ó  mandato,  pú  blico  ó  secreto.  Pero 
podemos  prescindir  de  pormenores,  ya  porque  esto  concierne 
en  especial  á  los  tratados,  ya  porque  conforme  á  la  práctica 
prudentemente  establecida,  las  obligaciones  que  el  ministro 
contrae  no  tienen  fuerza  si  no  se  ratifican  por  el  soberano.  "  (Vat- 
teLIV.VI.§77.) 

**  Desde  el  día  de  su  nombramiento  el  ministro  tiene  el  carácter 
público  en  cuanto  al  Estado  á  quien  representa.  Las  instruc- 
cienes  que  recibe  de  su  gobierno  determinan  la  conducta  que 

be  observar  durante  la  misión,  así  respecto  á  la  corte  donde  va 

•esidir  y  los  miembros  del  cuerpo  diplomático,  como  al  objeto 

ismo  de  su  misión.  "  (Heffter.  ^210.) 

"  Las  instrucciones  del  ministro  son  únicamente  para  su  pro- 

Jer,  y  no  para  que  se  manifiesten  al  gobierno  ante  quien  se  le 


228  ARTÍCULO    14. 

201.  También  se  confieren  al  agente  diplomático  plenos 
poderes;  esto  es,  el  instrumento  en  que  consta  el  mandato 
que  va  á  desempeñar.  Hoy  día  no  tienen  tanta  importan- 
cia como  antes  los  plenos  poderes;  pues  casi  todas  las 
constituciones  prescriben  que  los  actos  del  agente  diplomá- 
tico no  sean  obligatorios  para  la  nación  sino  cuando  ésta 
los  hubiere  ratificado.  (48) 

202.  El  gobierno  que  acredita  al  agente  diplomático  le 
confiere,  por  último,  pasaporte.  Si  entre  las  dos  naciones 
hay  paz,  er  pasaporte  es  suficiente  para  que  el  agente  di- 
plomático, como  tal,  transite  por  el  territorio  del  soberano 
ante  quien  se  halla  acreditado.    Pero,  como  ya  lo  hemos 


acredita :  á  menos  que  el  gobierno  le  hubiese  ordenado  que  las 
comunicara  in  extenso  6  en  la  parte  que  juzgue  conveniente  ma- 
nifestar. "  (Wheaton.  III.  I.  §  9.) 

(48)  **  Sed  et  per  hominem  alterum  obligs^nur,  si  constet  de 
volúntate  nostra  qua  illum  elegerimus,  ut  instrumentum  nostrum 
ad  hoc  speciatim,  aut  sub  general!  notione.  Et  in  generali  pra3- 
positione  accidere  potest,  ut  nos  obliget  qui  praepositus  est 
agendo  contra  voluntatem  nostram  sibi  soli  signiflcatam :  quia  hi 
distincti  suntactus  volendi  unus  quo  nos  obligamus  tatum  habi- 
turos  quicquid  ille  in  tali  negotiorum  genere  fécerit;  alter,  quo 
illum  nobís  obligamus.  ut  non  agat  nisi  ex  Praescripto,  sibi  non 
alus  cognito.  Quod  notandum  est  ad  ea,  quae  Legati  promittunt 
pro  regibus  ex  vi  instrumenti  procuratorii  excedendo  arcana 
mandata.  "  (Grocio.  Ii;  XI.  %  12.) 

**  Todo  ministro  encargado  de  ciertos  asuntos  ó  negociaciones 
debe  llevar  plenos  poderes  por  escrito,  que  determinen  el  ñn  y 
los  límites  del  mandato.  Les  plenos  poderes  constituyen  la  única 
base  de  la  validez  de  los  actos  que  el  ministro  ejecuta,  mas  no 
las  instrucciones,  destinadas  sólo  al  ministro  mismo,  á  menos 
que  ellas  expliquen  el  poder,  y  que  deban  presentarse.  "  (Hefifter. 
§210.) 

''  Algunas  veces  las  credenciales  confieren  la  facultad  de  princi- 
piar negociaciones;  pero  los  plenos  poderes  para  concluir  y  firmar 
tratados  se  confieren  por  documentos  especiales  designadas  con 
el  nombre  de  letras  patentes.    Por  lo  regular  los  ministros  envia- 
dos á  un  congreso  de  naciones  no  llevan  sino  estas  últimas  letras 
cuyas  copias  se  cangean  reciprocamente  ó  depositan  en  manos  de 
una  potencia  mediadora,  cuando  no  se  entregan  al  ministro  e 
cargado  de  presidirlo.    La  fuerza  de  las  obligaciones  contraíd 
á  virtud  de  los  plenos  poderes  no  es  absoluta;  pues,  antes 
contrario,  se  subordina  al  derecho  de  ratificación  de  los  gobi( 
nos.  "  (Calvo.  IIL  §  1344.) 


•i 
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visto,  en  tiempo  de  guerra  no  puede  transitar  el  agente 
diplomático  sino  con  salvo-conducto  concedido  por  el  go- 
bierno de  lá  nación  donde  va  á  ejercer  el  cargo.  (49) 

203.  Si  el  agente  diplomático  pertenece  á  una  de  las  tres 
primeras  clases,  notifica  oficialmente  su  llegada  por  medio 
del  secretario  al  ministro  de  relaciones  exteriores,  envián- 
dole  copia  auténtica  de  las  credenciales,  y  solicita  audien- 
cia del  soberano  para  entregárselas.  Mas  si  el  agente  di- 
plomático fuere  mero  encargado  de  negocios,  él  mismo  no- 
tifica su  llegada  al  ministroderelacionesexteriores,  y  pide 
que  éste  le  conceda  audiencia. 

El  ministro  público  es  reconocido  como  tal  desde  el  día 
en  que  notifica  su  llegada. 

En  muchas  naciones,  y  especialmente  en  las  deSud-Amé- 
rica,  subsiste  la  enojosa  costumbre  de  entregar  las  creden- 
ciales en  audiencia  solemne. 

No  es  uniforme  el  ceremonial  que  se  observa  én  la  re- 
cepción de  los  agentes  diplomáticos.  A  lo  que  exclusiva- 
mente debe  atenderse  es  á  prestarles  las  consideraciones  y 
miramientos  debidos  á  su  elevado  carácter.  (50) 


(49)  "  El  ministro  público  que  va  á  su  destino  en  tiempo  de  paz, 
no  necesita  otra  protección  que  un  pasaporte  de  su  gobierno.  En 
tiempo  de  guerra  debe  llevar  un  salvoconducto  ó  pasaporte  que, 
expedido  por  el  Estado  beligerante,  le  habilita  para  transitar  con 
seguridad  por  el  territorio.  "  (Wheaton.  III.  I.  §  10.) 

*'  En  tiempo  de  paz  le  basta  al  agente  diplomático  llevar  el  pasa- 

I         porte  de  su  gobierno.     En  tiempo  de  guerra  debe  llevar  un  pasa- 

'         porte  ó  salvoconducto  {sauf  conduit,  salvi  conducíis  litterw)  que 

r        le  asegura  la  protección  mientras  viaja  en  el  territorio  del  enemigo 

de  su  Estado.  "  (Phillimore.  II.  CCXXXI.) 

**  Aunque  los  ministros  públicos  no  entren  en  el  pleno  goce  de 

sus  derechos  y  de  sus  inmunidades,  sino  cuando  su  recepción  se 

*       verifica,  se  hallan  sin  embargo,  á  causa  de  su  carácter,  bajo  la 

protección  de  las  reglas  generales  del  derecho  internacional  desde 

el  instante  mismo  de  su  nombramiento.     El  pasaporte  que  se  les 

confiere  basta  para  que  lleguen  con  seguridad  al  territorio  de  la 

2ión  á  donde  se  les  ha  enviado.     Sólo  en  tiempo  de  guerra  deben 

^ar,  además,  un  salvoconducto  para  transitar  por  el  territorio 

emigo  sin  temor  de  ser  detenidos.  "  (Calvo.  III.  §  1316.) 

(50)  **  No  vamos  á  puntualizar  los  honores  que  se  deban  á  los 
mtes  diplomáticos;  pues  son  cosas  de  pura  costumbre.    Sólo 

'•emos  en  general  que  se  les  prestan  las  distinciones  que  el  uso 
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204,  Pasemos  ya  á  tratar  de  las  inmunidades  y  privilegios 
de  los  agentes  diplomáticos. 

Los  publicistas  más  notables  distinguen  la  inviolabili- 
dad de  la  exterritorialidad.  (51) 


y  las  costumbres  destinan  á  manifestar  los  miramientos  debidos 
al  representante  de  un  soberano.  Y  debemos  observar,  en  cuanto 
á  las  ceremonias  usuales,  que  cuando  una  costumbre  sé  halla  taa 
establecida  que  da  valor  real  á  cosas  indiferentes  por  su  natura- 
leza y  una  significación  determinada  según  la  costumbre  y  los 
usos ;  el  derecho  de  gentes  natural  y  necesario  obliga  á  observar 
esa  costumbre,  y  proceder,  respecto  á  ella,  como  si  efectivamente 
tuviese. la  importancia  que  los  hombres  le  dan.  "  (Vattel.  IV.  VI. 
%  79.) 

"  Exacto  es,  como  lo  observa  Merlin,  que  no  hay  sino  una  sola 
regla  general  sobre  la  materia,  á  saber,  que  los  ministros  públi- 
cos deben  ser  tratados  con  las  distinciones  que  la  etiqueta  y  las 
costumbres  de  cada  nación  han  determinado  como  muestra  de  la 
estimación  que  merecen. 

**  Debe  recordarse  que  la  costumbre  puede  dar  importancia  á 
una  ceremonia  que,  si  bien  en  sí  misma  indiferente,  se  ha  con- 
vertido en  significativa  de  la  estimación  que  manifiesta  el  objeto 
de  la.ceremonia.  Hemos  visto  un  ejemplo  de  esto  en  los  honores 
del  saludo  á  los  pabellones  de  los  Estados.  Cuando  el  uso  ha  dado 
importancia  real  á  puntos  de  etiqueta,  la  omisión  de  éstos  no  es 
justificable  por  ningún  principio  del  derecho  internacional.  "(Phi- 
llimore.  II.  CCXXXI.) 

'*  El  ceremonial  usado  cuando  la  entrega  y  la  recepción  de  las 
credenciales  varía  según  las  clases  de  ministros ;  pero  esas  dife- 
rencias nada  significan  en  cuanto  á  las  relaciones  políticas  de  los 
Estados. 

**  El  ceremonial  se  regla  por  el  uso  de  las  diversas  naciones  ó 
cortes.  Pero  el  Estado  que  recibe  á  un  ministro  extranjero  tiene 
el  deber  de  no  ordenar  en  la  ceremonia  nada  que  pueda  lastimar 
la  honra  ó  la  susceptibilidad  del  Estado  extranjero.  El  ministro 
tiene  derecho  á  exigir  todos  los  honores  debidos  á  la  clase  á  que 
pertenece,  y  á  denegarse  á  cualquier  acto  indigno.  '"  (Bluntschli. 
188.  189.) 

(51)  Este  staíiisse  compone  de  derechos  siricti  iuris,  que  se  fun- 
dan en  el  derecho  natural,  y  por  consecuencia  son.  inalterables,  y 
de  privilegios  originalmente  no  inalterables,  pero  en  sí  tan  razona- 
bles, tan  autorizados  por  el  uso,  y  tan  universalmente  presun*'^" 
que  han  llegado  á  ser  materia  de  derecho  estricto  si  su  abro 
ción  no  se  ha  promulgado  expresamente  (caso  á  la  verdad  inc 
cebible),  antes  de  la  llegada  del  embajador.  Los  primeros  se  ce 
prenden  en  la  denominación  de  inviolabilidad;  los  segundos, 
la  de  exterritorialidad.  '*  (Phillimore.  II.  CXL.) 
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Según  Calvo  la  inviolabilidad  es  el  carácter  que  precave 
de  ofensas  y  persecuciones. 

Le  exterritorialidad  es  una  ficción  según  la  cual  se  su- 
pone que  el  agente  diplomático  continúa  en  la  nación  cuyo 
soberano  le  ha  enviado.  (52) 

205.  Pero  es  de  observar  que  los  escritores  de  derecho  in- 
ternacional no  han  trazado  con  toda  exactitud  el  límite  entre 
la  inviolabilidad  y  la  exterritorialidad^  j  qué  para  ello 
carecen  de  datos  seguros;  pues  si,  como  se  dice,  la  primera 
proviene  del  derecho  natural,  y  la  segunda  de  los  usos  acep- 
tados por  las  naciones,  salta  á  la  vista  que  tal  límite  no  puede 
conocerse  bien.  (53)    Tan  cierto  es  eso,  que  algunos  escri- 


(52)  "  Todos  los  privilegios  excepcionales  que  la  nación  concede 
á  la  persona,  familia  y  comitiva  de  los  agentes  diplomáticos  se 
derivan  de  dos  derechos  fundamentales  :  la  inviolabilidad  per- 
sonal y  la  exterritorialidad  ó  exención  de  la  jurisdicción  local.  " 
(Calvo.  III.  1480.) 

'*  Los  derechos  fundamentales  provenientes  del  carácter  público 
de  los  ministros  extranjeros,  son  la  inviolabilidad  personal  y  la 
exterritorialidad  ó  la  exención  de  la  jurisdicción  civil  del  Estado 
donde  residen,  por  lo  menos  en  cuanto  ésta  puede  perturbarlos  en 
el  ejercicio  de  sus  funciones.  "  (HeíTter.  §  203.) 

**  Los  agentes  diplomáticos  son  inviolables. 

''  El  Estado  ante  quien  los  agentes  diplomáticos  se  hallan  acre- 
ditados, no  sólo  debe  abstenerse  de  todo  acto  de  violencia  á  su  res- 
pecto, sino  también  protegerlos  contra  las  violencias  que  podrían 
inferirles  los  habitantes  de  la  nación.  "  (Bluntschli.  191.  196.) 

**  Por  una  especie  de  ficción  legal,  exigida  en  cierto  modo  por 
la  situación  elevada  que  ocupan,  se  procede  como  si  las  personas 
que  representan  á  un  Estado  en  lo  exterior  no  hubiesen  salido  del 
territorio  de  su  nación;  por  lo  mismo  no  están  sujetas  á  la  juris- 
dicción del  Estado  donde  residen  y  quedan  exclusivamente  sujetas 
alas  leyes  de  su  propio  Estado.  Esta  inmunidad,  reconocida,  por 
el  derecho  internacional,  con  todas  las  consecuencias  jurídicas  y 
las  prerrogativas  que  de  la  misma  se  derivan,  constituye  la  ex- 
territoríalidad.  "  (Calvo.  III.  §1451.) 

"  A  fin  de  resguardar  la  independencia  délos  soberanos  extran- 
jeros, y  en  general  de  las  personas  que  representan  á  un  Estado 
^n  nación  extranjera,  se  admite  la  ficción  de  que  están  fuera  del 

rritorio  extranjero,  y  como  si  llevasen  consigo  su  patria.  "  (Blunt- 
^.hli.  135.) 

(53)  **  No  es  necesario  trazar  la  línea  que  sirva  de  límite  en  la 
áctica  entre  los  derechos  de  inviolabilidad,  fundados  en  la  ley 

atural  {tus  gentium  primaevum)  y  los  privilegios  de  exterritoría- 
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tores,  como  Heffter  y  Phillimore,  no  cuentan  entre  los  pri- 
vilegios relativos  á  la  inviolabilidad  sino  los  concernientes 
á  la  persona  misma  del  ministro  público,  esto  es,  que  no 
puede  ser  reducido  á  prisión,  insultado  ni  sujeto  á  la  juris- 
dicción criminal ;  y  otros  la  extienden  aún  á  la  exención  de 
la  jurisdicción  civil. 

206.  hs,  inviolabilidad  de  los  agentes  diplomáticos  se  ha 
reconocido  siempre  en  todas  las  naciones,  porque  sin  ella 
sería  impossible  el  ejercicio  de  cargo  tan  importante  como 
peligroso.  (54) 


lidad,  fundados  en  el  uso  y  en  el  consentimiento  presunto  (ius 
gentium  secundar ium).  Y  en  la  mayor  parte  de  las  obras  son 
tratados  conjuntamente  y  sin  hacer  gran  distinción.  "  (Philli- 
more.  II,  CLII.) 

(54)  **  Las  leyes  políticas  exigen  que  todo  hombre  esté  sujeto 
á  los  tribunales  criminales  y  civiles  de  la  nación  á  que  pertenece, 
y  ala  animad  versión  del  soberano. 

"  El  derecho  de  gentes  ha  querido  que  los  príncipes  se  envíen 
unos  á  otros  embajadores ;  y  la  razón,  deducida  de  la  naturaleza 
de  las  cosas,  no  permite  que  estos  embajadores  dependan  del  so- 
berano ante  quien  son  enviados  ni  de  sus  tribunales.  Sonlapala- 
bra  del  príncipe  que  los  envía,  y  esa  palabra  debe  ser  libre.  Nin- 
gún obstáculo  debe  impedirles  obrar.  Pueden  ellos  desplacer* 
porque  hablan  á  nombre  de  un  soberano  independiente.  Podría 
imputárseles  crímenes,  si  pudiesen  ser  castigados  por  crímenes; 
podría  suponérseles  deudas,  si  pudiesen  ser  presos  por  deudas. 
Un  príncipe  que  naturalmente  es  orgulloso  hablaría  por  boca  de 
un  hombre  que  todo  pudiera  temerlo.  Absolutamente  necesario, 
pues,  seguir,  respecto  de  los  embajadores,  las  razones  deducidas 
del  derecho  de  gentes,  y  no  las  que  se  derivan  del  derecho  político. 
Si  abusan  de  su  carácter  representativo,  cese  éste,  enviándoseles 
á  su  nación;  aun  puede  acusárseles  ante  su  soberano,  que  sería 
entonces  su  juez  ó  su  cómplice.  "  (Montesquieu.  XXVI.  XXI.) 

Censurando  Laurent  este  capítulo  de  Montesquieu,  dice  : 
**  La  magnificencia  del  lenguaje  sirve  á  veces  para  ocultar  la  falta 
de  razones.  ¿Será  cierto  que  las  cosas  relativas  al  derecho  de  gen- 
tes no  deben  decidirse  por  la  justicia?  Tomada  esta  máxima  en 
su  más  lata  acepción,  es  la  de  Maquiavelo,  y  el  maquiavelismo 
ha  perdido  todo  su  crédito.  "  (D.  C.  I.  I[I.  17.) 

Con  perdón  del  jurisconsulto  belga,  en  nuestro  humilde  con- 
cepto, las  pocas  líneas  escritas  por  el  eminentísimo  autor  áeXEsp 
ritu  de  las  leyes  valen  mucho  más  que  todo  cuanto  expone  Lai 
rent  contra  el  privilegio  de  los  agentes  diplomáticos. 

"  La  necesidad  y  el  derecho  de  las  legaciones  una  vez  estable 
cidos,  la  perfecta  seguridad,  la  inviolabilidad  de  los  embajadore. 
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Algunos  escritores,  entre  ellos  Calvo,  suponen  que  el 


y  de  los  otros  ministros  públicos  es  una  consecuencia  evidente. 
Porque  si  su  persona  no  está  libre  de  toda  violencia,  el  derecho 
de  las  embajadas  es  precario  y  su  buen  éxito  muy  incierto.  El 
derecho  á  un  fin  es  inseparable  del  derecho  á  los  medios  necesa- 
rios. Como  las  legaciones  son  de  tanta  importancia  en  la  socie- 
dad universal  délos  pueblos,  tan  necesarias  á  su  salud  común; 
la  persona  de  los  ministros  encargada  de  estas  legaciones  debe  ser 
sagrada  é  inviolable  en  todos  los  pueblos.  "  (Vattel.  IV.  VIL  §  81.) 

**  La  inviolabilidad  de  los  ministros  públicos  es  un  principio  tan 
necesario  para  las  relaciones  de  los  Estados,  que  se  ha  reconocido 
por  todos  los  pueblos,  aun  por  los  antiguos.  Impone  al  gobierno, 
cuando  ha  reconocido  á  un  ministro  público  en  calidad  de  man- 
datario de  su  soberano,  el  deber  no  sólo  de  abstenerse  de  cual- 
quier acto  que  sea  contrarío  á  la  inviolabilidad  de  lapersonnadel 
ministro,  sino  también  de  reprimir  severamente  todo  atentado 
material  ó  moral  que  se  le  infiriese  en  su  territorio.  La  ofensa 
cometida  contra  un  ministro  extranjero  constituye  una  ofensa 
contra  su  gobierno.  En  ese  sentido  las  leyes  interiores  de  los 
Estados  castigan  como  crimen  de  Estado  todo  delito  cometido  con- 
tra un  agente  diplomático.  Aun  las  represalias  no  podrían  ser- 
vir de  pretexto  á  semejantes  actos  de  violencia,  á  menos  que  el 
gobierno  del  ministro  hubiere  incurrido  en  tal  violación  del  de- 
recho internacional.  "  (Heffter.  §  204.) 

'*  Habiéndose  establecido  el  derecho  de  las  legaciones,  la  invio- 
labilidad personal  {inviolabilitas,  inviolabilité,  unverletzbarkeit) 
del  embajador,  se  deduce  como  consequencia  necesaria. 

**  Todo  extranjero,  á  la  verdad,  está  bajo  la  protección  del  Estado 
donde  mora,  y  por  lo  mismo  es  inviolable. 

"  Pero  este  atributo  es  en  especial  propio  de  los  representantes 
de  un  Estado  extranjero,  en  quienes  la  imagen  de  su  soberano  y 
la  majestad  de  su  nación  se  hallan,  por  decirlo  así,  presentes ;  por 
consecuencia  la  expresión  de  santidad  {sanctitas,  personne  sacrée^ 
heüigkeií),  se  emplea  á  menudo  por  los  jurisconsultos,  filosofóse 
historiadores  de  todos  los  tiempos  y  naciones,  como  aplicable  á  los 
que  desempeñan  una  legación.  "  (Phillimore.  II.  CXLI.) 

'*  El  derecho  de  los  ministros  públicos  á  gozar  del  privilegio  de 
la  inviolabilidad  se  halla  fuera  de  toda  duda;  pues  no  sólo  es  con- 
veniente sino  necesario.  Sin  la  inviolabilidad  aboluta,  ilimi- 
tada, los  agentes  diplomáticos  estarían  á  merced  de  la  nación 
-^onde  residen,  y  se  alteraría  su  carácter  al  extremo  de  compro- 

eterse  el  ejercicio  mismo  de  sus  funciones.  (Compréndese  que 
1  ministro  extranjero  hallaría  mil  obstáculos  para  desempeñar 
i  misión  con  dignidad,  libertad  y  seguridad,  si  dependiese  de 
igúD  modo  del  soberano  en  cuyo  Estado  reside.  *'  (Calvo.  III. 
'^81.) 
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Digesto  sancionó  la  inviolabilidad  de  los  agentes  diplomá- 
ticos, y  citan  la  ley  17.  Tit,  VIL  Lib.  L.  (55)  Pero  no  han 
echado  de  ver  que  esa  ley  trataba  de  los  legados  que  las 
numerosas  provincias  del  imperio  romano  enviaban  á  la 
capital . 

En  la  Novela  123,  Cap.  XXV,  (56)  hallamos  sancionado 
el  privilegio  de  los  aprocrisarios,  esto  es,  agentes  que 
el  Sumo  Pontífice  acreditaba  ante  el  Emperador  de  Cons- 
tantinopla. 

El  derecho  internacional  moderno  reconoce  de  la  ma- 
nera más  absoluta  la  inviolabilidad  de  los  agentes  diplo- 
máticos. 

Aceptado  el  derecho  de  enviar  legaciones,  se  deduce  co- 
mo consecuencia  necesaria  la  inviolabilidad  de  los  agen- 
tes diplomáticos. 

La  ofensa  cometida  contra  ellos  no  es  mera  injuria  al 
soberano  que  los  envía  y  al  Estado  á  quien  representan, 
sino  violación  de  la  seguridad  común  á  todas  las  nacio- 
nes. (57) 


(55)  Si  quís  legatum  hostium  pulsasset  contra  ius  gentium  in 
commissum  esse  existimatur,  quia  sancti  habentur  legati ;  et 
ideo,  si  quum  legati  apud  nos  essent  gentis  alicuiús,  bellum 
cum  indictum  sit,  responsum  est,  libaros  eos  manare;  id  enim 
iuri  gentium  convenit  essa 

(56)  Reverendissimi  vero  Aprocrysiarii  cuiuscunque  sanctissi- 
mae  Ecclasiae  qui  in  regia  Civitata  degunt,  aut  ad  Beatissimos 
Patriarchas,  aut  ad  Metropolitas  a  suis  Episcopis  ordinati  et  des- 
tinati,  ñeque  pro  suis  Episcopis,  naque  pro  causa  Ecclasiae,  aut 
pro  debito  publico,  aut  prívate  aliquam  convantionam  susti- 
naant,  nisi  mandatum  habuarint  a  suis  Episcopis,  aut  Oeco- 
nomis,  ut  aliquos  conveniant.  Tune  anim  solis  illis,  qui  ab  ais 
convaniuntur,  damus  licantiam,  si  quam  obligationam  habent 
contra  Ecclesiam,  aut  contra  Episcopos  aorum,  proponara.  Si 
varo  et  in  quibusdam  causis  val  actionibus  samatipsos  obliga- 
tos  facerint,  in  témpora,  in  quo  responsa  faciunt,  pro  his  con- 
vantiones  suscipiant. 

(57)  '*  Todos  cuantos  ejecutan  actos  da  violencia  contra  un  em- 
bajador ó  cualquiera  otro  ministro  público,  no  sólo  injurian  **' 
soberano «^  quien  ese  ministro  representa,  atentan  ala  segurid 
común  y  á  la  salud  de  las  naciones,  y  cometen  un  crimen  atr 
contra  todos  los  pueblos.  ''  (Vattel.  IV.  VIL  §  81.) 

Y  el  mismo  publicista,  hablando  de  los  ministros  que,  enviad 
por  Francisco  I,  fueron  muertos  por  orden  del  gobernador  de  ^' 


i 
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Sigúese,  pues,  que  los  atentados  á  la  inviolabilidad  de 
los  agentes  diplomáticos  atañen  inmediata  y  directamente 
á  todas  las  naciones,  y  las  facultan  á  todas  para  exigir  la 
reparación  de  la  ofensa  y  el  castigo  del  ofensor. 

La  inviolabilidad  se  extiende  á  todos  los  ministros  pú- 
blicos, (58)  á  las  personas  de  su  familia  y  su  comitiva 
á  todo  cuanto  se  halle  en  la  casa  del  ministro. 

También  se  extiende  á  todo  lo  necesario  para  el  desem- 
peño de  las  funciones  del  agente  diplomático,  como  sus 
papeles  y  correspondencia.  (59) 


lán,  se  expresa  en  estos  términos  :  **  El  emperador  Carlos  V  no 
procuró  investigar  quiénes  eran  los  autores  del  homicidio,  dando 
así  margen  á  suponer  que  él  lo  había  ordenado  ó  que  lo  aprobaba 
secretamente;  y  como  no  dio  plena  satisfacción,  Francisco  I  tuvo 
justo  motivo  para  declararle  la  guerra,  y  aún  para  exigir  el  auxilio 
de  todas  las  naciones.  Porque  un  asunto  de  esta  naturaleza  no  es 
una  contienda  particular,  una  cuestión  litigiosa  en  que  cada  parte 
alega  su  derecho ;  es  una  querella  de  todas  las  naciones,  intere- 
sadas en  que  se  conserven  incólumes  el  derecho  y  los  medios  de 
comunicarse  entre  sí  y  de  tratar  de  sus  asuntos.  "  {%  84.) 

**  Cualquier  ofensa  cometida  contra  el  embajador  es  ó  debe 
ser  considerada  por  el  Estado  como  ofensa  contra  el  Estado  mismo 
(crime  d'État). 

"  La  injuria  á  un  embajador  no  sólo  es  injuria  al  soberano  y  á 
la  nación  á  quien  representa,  sino  la  violación  de  la  seguridad  co- 
mún de  todas  las  naciones. 

**  Luego,  es  una  peculiaridad  de  este  derecho  que  el  infringirlo, 
en  vez  de  lastimar  los  intereses  particulares  de  una  nación,  se 
convierte  inmediata  y  directamente  en  materia  que  concierne  á 
todas  las  naciones,  y  las  autoriza  á  todas  para  exigir  inmediata- 
mente satisfacción  de  la  ofensa  v  castigo  del  ofensor.  "  (Philli- 
more.  II.  CXLII.) 

**  Cualquier  atentado  contra  la  persona  del  ministro  público  es  un 
atentado  contra  la  nación  á  quien  éste  representa.  Ese  acto,  en 
casos  graves,  puede  considerarse  como  una  ofensa  á  todos  los  Es- 
tados y  al  derecho  internacional.  "  (Bluntschli.  193.) 

(58)  **  El  derecho  de  inviolabilidad  se  extiende  á  todas  las  cla- 
ses de  ministros  públicos  que  debidamente  representan  á  su  so- 
rano  ó  á  su  nación.     Esto  puede  considerarse  como  un  axioma 
.1  derecho  internacional. ''  (Phillimore.  II.  CLIII.) 

(59)  **  Bona  queque  legati  mobilia,  et  quae  proinde  habentur, 
írsonae  accessio,  pignoris  causa,  aut  ad  solutionem  debiti,  capí 
)n  posse,  nec  per  iudiciorum  ordinem,  nec,  quod  quídam  volunt, 
anu  regia,  verius  est.    Nam  omnis  coactio  abesse  a  legato  debet, 
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La  inviolabilidad  comienza  tan  luego  como  el  agente 
diplomático  entra  en  la  nación  á  donde  es  enviado,  si  da 
á  conocer  su  carácter  manifestando  el  pasaporte  ó  las  cre# 
dcnciales,  (60) 


tam  quae  res  ei  necessarias  quam  quae  personam  tangit,  quo 
plena  ei  sit  securitas.  "  (Grocio.  II.  XVIII.  §  9.) 

'*  La  inviolabilidad  se  extiende  no  sólo  á  todo  agente  diplomá- 
tico regularmente  acreditado,  sino  también  á  todos  los  que  perte- 
necen á  la  legación,  como  su  esposa  é  hijos,  y  á  las  personas  que 
componen  la  comitiva.  Aplícase,  además,  á  las  cosas  que  se  refie- 
ren directamente  á  su  persona  y  á  su  dignidad,  principalmente  á 
su  basa,  mientras  la  ocupa  con  su  familia,  á  los  muebles,  co- 
ches y  equipaje,  etc. ;  cosas  que  pio  pueden  ser  embargadas  por  el 
gobierno  ó  los  particulares.  "  (Calvo.  III.  §  1484.) 

'*  El  abrir  las  cartas  en  tiempo  de  paz,  de  cualquier  manera  que 
ello  se  efectúe,  es  una  violación  del  derecho  de  gentes;  pero  la  más 
odiosa  y  la  más  ofensiva  contravención  á  la  fe  pública  consiste  en 
que  un  gobierno  permita  tal  abuso  en  sus  estafetas,  que  han  reci- 
bido las  cartas  bajo  el  sello  del  secreto.  '*  (De  Carden.  IL  pág.  86.) 

**  Los  derechos  especiales  y  las  inmunidades  de  los  agentes  di- 
plomáticos se  aplican  especialmente  á  sus  papeles,  escritos  y  cor- 
respondencia. 

**  No  se  puede,  pues,  por  causas  políticas  y  de  policía  quitar  los 
despachos  á  los  correos  portadores  de  la  correspondencia  oficial  de 
los  agentes  diplomáticos. 

**  La  violación  del  secreto  de  la  correspondencia  official  de  los 
agentes  diplomáticos  constituye  un  atentado  grave  al  derecho  in- 
ternacional. "  (Bluntschli.  198.  199.) 

(60)  "  Aunque  el  carácter  del  ministro  público  no  se  manifiesta 
en  toda  su  extensión,  y  no  le  confiere  el  goce  de  todos  sus  dere- 
chos, sino  cuando  le  reconoce  y  admite  el  soberano  á  quien  en- 
trega las  credenciales ;  desde  que  entra  en  la  nación  á  donde  es 
enviado,  y  se  presenta  como  tal,  queda  bajo  la  protección  del  de- 
recho de  gentes;  pues,  de  otra  manera, no  vendría  con  seguridad. 
Hasta  su  llegada  ala  corte  debe  considerársele  como  ministro  fián- 
dose en  su  palabra;  y,  por  otra  parte,  además  de  los  avisos  que 
se  reciben  ordinariamente  por  cartas,  en  caso  de  duda  el  minis- 
tro lleva  pasaporte  que  da  á  conocer  su  carácter.  "  (Vattel.  IV.  VIL 
S  83.) 

**  Si  bien  el  carácter  público  del  agente  diplomático  enviado  á 
una  corte  extranjera,  no  se  manifiesta  en  toda  su  extensión  y  no  '^ 
asegura  el  goce  de  todos  sus  derechos,  sino  cuando  el  gobien 
ante  quien  va  á  residir  se  ha  informado  de  la  misión  oficialmente 
no  es  necesario  que  esté  ya  recibido  de  una  manera  más  ó  men^ 
solemne.  Generalmente  se  juzga,  al  contrario,  que  una  vez  pr 
venido  de  su  misión  el  soberano,  el  ministro  público  debe  gozar  d 
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Goza  de  ese  privilegio  desde  que  llega  á  la  nación  has- 
ta que  sale  de  ella,  y  no  cesa  la  inviolabilidad  aunque  se 
declare  la  guerra  entre  los  dos  Estados,  (61) 

207.  Mucho  se  ha  escrito  sobre  el  problema  de  la  abso- 
luta inviolabilidad  de  los  agentes  diplomáticos,  cuando 
cometen  crímenes  en  la  nación  donde  ejercen  sus  funcio- 
nes. 

Distínguense  los  crímenes  contra  las  personas  q  las  pro- 
piedades de  aquellos  que  comprometen  la  seguridad  ó  la 
soberanía  del  Estado. 

En  cuanto  á  los  primeros,  uniformóse  fácilmente  la 
práctica  de  las  naciones  y  la  doctrina  de  los  publicistas  : 
los  tribunales  no  pueden  someter  ajuicio  al  agente  diplo- 
mático extranjero,  aunque  sea  reo  de  crímenes  atroces.  El 
soberano  puede  manifestarle  indignación,  y  aún  pedir 
que  se  le  envíen  letras  de  retiro.  (62) 


la  inviolabilidad  más  absoluta  desde  el  instante  en  que  llega  al 
territorio  del  Estado  donde  va  á  residir  hasta  que  sale  de  él ;  ó,  en 
caso  de  guerra,  hasta  la  expiración  del  plazo  que  para  ello  se  le 
concede.  El  conferir  y  entregar  pasaportes  no  es  sino  la  manera 
de  hacer  constar  el  carácter  oficial  del  ministro  en  cuanto  á  las 
autoridades  locales  del  territorio  por  donde  pasa.  '*  (Hefl'ter.  §210.) 
"  El  agente  diplomático  goza  de  los  derechos  á  él  inherentes 
desde  que  llega  á  la  nación  á  donde  se  le  envía,  si  ha  dado  aviso 
previo  de  su  misión,  ó,  en  cualquier  caso,  tan  luego  como  se  ha 
manifestado  su  carácter  público  presentando  el  pasaporte  ó  las 
credenciales.  "  (Phillimore.  II.  CLIII.) 

(61)  **  El  derecho  no  se  menoscaba  por  la  declaratoria  de  guerra 
entre  su  nación  y  aquella  á  donde  se  le  ha  enviado.  "  (Phillimore 
II.  CLIII.) 

(62)  *'  Si  el  agente  diplomático  maltrata  á  los  subditos  del 
Estado,  si  comete  injusticias  ó  actos  de  violencia;  los  subditos 
ofendidos  no  pueden  acudir  á  los  magistrados  ordinarios  de  cuya 
jurisdicción  no  depende  el  embajador;  y  por  la  misma  razón  estos 
magistrados  no  pueden  proceder  directamente  contra  él .  En  tales 
circunstancias  es  menester  dirigirse  al  soberano  del  embajador 
y,  en  caso  de  negativa,  puede  ordenar  el  primero  que  un  ministro 
insolente  salga  de  sus  Estados.  "  (Vattel.  IV.  VIL  §  94.) 

'*  Los  derechos,  atribuciones,  deberes  y  privilegios  de  los  em- 
adores  se  determinan  por  el  derecho  internacional,  y  no  por  las 
3s  de  cada  pueblo ;  porque  como  ellos  representan  las  personas 
sus  respectivos  soberanos,  que  no  están  sujetos  sino  á  su  na- 
n,  sus  actos  no  caen  bajo  el  imperio  de  las  leyes  del  Estado 
ide  residen.    El  que  se  halla  sujeto  á  las  leyes  depende  necesa- 
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Si  bien  no  faltan  ejemplos  de  que  se  hubiese  enjuiciado 
y  aun  condenado  al  último  suplicio  á  los  agentes  diplo- 
máticos reos  de  crímenes  contra  la  seguridad  ó  soberanía 
de  la  nación ;  en  los  tiempos  modernos  ha  prevalecido  la 
doctrina  de  que  los  tribunales  no  son  competentes  para 
juzgarlos  ni  menos  para  imponerles  castigos.  (63) 


riamente  del  poder  que  las  ha  expedido;  pero  un  embajador  debe 
ser  independiente  de  todo  poder,  excepto  de  aquel  que  le  ha  en- 
viado; y,  por  consecuencia,  no  está  sujeto  á  las  leyes  de  la  nación 
donde  va  á  ejercer  sus  funciones.  Si  comete  ofensas,  ó  abusa 
de  su  carácter,  se  le  puede  despedir  y  acusarle  ante  su  sobera- 
no; el  cual  debe  proceder  en  justicia,  ó  confesar  que  es  cómplice 
de  sus  crímenes.  Pero  los  escritores  de  derecho  internacional 
discuerdan  sobre  si  esta  exención  de  los  embajadores  se  extiende 
á  todos  los  crímenes,  tanto  contra  la  ley  natural  como  contra  la  ley 
positiva,  ó  si  se  extiende  sólo  álos  que  son  niala  prohibitaj  como 
la  falsedad,  y  no  á  los  que  son  mala  in  se^  como  el  asesinato. 
Parece  que  antiguamente  nuestras  leyes  le  exentaban  sólo  en 
sentido  estricto.  Porque  tanto  los  abogados  como  los  civilis- 
tas aseguraban  que,  si  bien  el  embajador  goza  de  privilegios  según 
el  derecho  internacional,  debe  perderlos  si  comete  crímenes  con- 
tra las  leyes  de  la  razón  y  de  la  naturaleza;  y  que,  por  ende,  si  un 
embajador  conspira  la  muerte  del  soberano  en  cuyo  territorio  está, 
puede  ser  condenado  y  ejecutado  por  traición ;  pero  se  procede  de 
otra  manera  cuando  comete  cualquiera  otra  clase  de  atentados,  y 
debe  enviársele  á  su  nación.  Tales  asertos  se  fundan  en  razones 
especiosas ;  pues  si  todas  las  leyes  nacionales  se  subordinan  á  la 
ley  primaria  de  la  naturaleza  y  las  que  castigan  los  crímenes  con- 
tra la  ley  natural  son  declaratorias  ó  auxiliares  de  aquella  ley,  si- 
gúese que  á  esta  regla  universal  de  justicia  así  los  embajadores 
como  los  otros  hombres  están  sujetos  en  todas  las  naciones,  y  que 
sea  quien  fuere  el  que  las  infringe,  debe  ser  castigado.  Pero  si 
bien  estos  principios  han  sido  antes  aceptados  en  la  práctica  gene- 
ral de  esta  nación  como  en  todas  las  demás  de  Europa;  ahora 
prevalece  el  parecer  del  sabio  Grocio  que  la  seguridad  de  los  emba- 
jadores es  más  importante  que  el  castigo  de  un  crimen  especial. 
Por  consecuencia,  desde  mediados  del  siglo  XVIII  ha  habido  pocos 
(si  algunos)  ejemplos  de  que  á  un  embajador  se  hubiere  impuesto 
penas,  por  atroces  que  fuesen  los  crímenes  que  ha  cometido. '' 
(Stephen's  on  Blackston's.  II.  477-479.) 

(63)  *•  Si  el  ministro  extranjero  ofende  aún  al  príncipe,  ó  le  a  a 
al  respeto,  si  alborota  al  Estado  y  la  corte  por  sus  intrigas  ?! 
príncipe  ofendido,  que  procura  guardar  miramientos  especií  ís 
al  otro  soberano,  se  limita  á  veces  á  pedir  que  se  llame  al  mi  5- 
tro;  ó  si  la  falta  es  más  considerable,  le  prohibe  se  presente  e.  la 
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Pero  si  el  agente  diplomático  emplea  la  fuerza  contra 
el  gobierno,  éste  puede  oponer  la  fuerza  á  la  fuerza,  y,  en 
caso  de  maquinaciones,  asegurar  su  persona  y  expelerla 
del  Estado.  (64) 


corte  hasta  esperar  respuesta  del  soberano.    En  casos  graves, 
aun  puede  hacerle  salir  del  territorio.  "  (Vattel.  IV.  VIL  §  95.) 

(64)  **  Respecto  á  los  crímenes  contra  la  majestad  del  Estado/ 
como  la  conspiración  contra  el  gobierno  ó  el  soberano,  la  práctica 
de  hoy  consiste  en  que  no  puede  seguirse  causa  criminal  contra 
el  agente  diplomático. 

^*  Tal  es  la  opinión  más  general  y  recibida.  No  faltan,  empero, 
escritores  que  distinguen  entre  los  crímenes  mala  prohibita  y 
mala  in  se  y  entre  prívala  y  publica  delicia.  Pero  las  razones 
de  exención  se  aplican  en  ambos  casos;  ya  porque  la  naturaleza 
de  las  funciones  del  embajador  exige  la  más  absoluta  libertad 
en  cualquier  caso  que  puede  suceder,  securitas  legatorum  utili' 
tate  guce  ex  pcena  est  praiponderal ;  ya  porque  el  embajador 
representa  á  otra  persona,  y  se  le  reconoce  en  tal  carácter  por 
el  tácito  consentimiento  de  la  nación.  Noblemente  se  ha  di- 
cho :  *  Es  la  palabra  del  príncipe  que  le  envía,  y  esa  palabra 
debe  ser  libre  \  "  (Phillimore.  II.  CLVII.CLVIII.) 

"  En  cuanto  á  los  crímenes  de  Estado,  pueden  dictarse  las 
providencias  más  severas  contra  un  agente  diplomático,  ya  pro- 
ceda según  las  instrucciones  de  su  corte,  ya  espontáneamente. 
A  la  verdad,  no  es  permitido,  ni  entonces,  imponerle  pena 
corporal ;  pero  el  derecho  de  aprehenderle  y  trasladarle  con  es  - 
colta  fuera  de  la  frontera,  es  práctica  reclamada  sin  oposición 
por  todas  las  potencias.  "  (De  Garden.  II.  p.  159). 

'*  En  casos  de  ofensas  cometidas  por  los  ministros  públicos 
contra  la  existencia  y  la  seguridad  del  Estado  en  que  residen, 
si  el  peligro  es  inminente  pueden  aprehenderse  su  persona  y 
papeles,  y  él  puede  ser  expelido  de  la  nación.  En  todos  los 
demás  casos  el  uso  de  las  naciones  establece  se  solicite  que  su 
soberano  le  retire.  Si  éste  lo  rehusa  sin  razón  plausible,  el  Es- 
tado ofendido  tiene,  á  no  dudarlo,  el  derecho  de  expeler  del  te- 
rritorio al  ofensor.  "  (Wheaton.  III.  I.  §  15.) 

*'  La  inviolabilidad   no  lleva  consigo   impunidad.    Luego, 
cuando  un  ministro  público  olvida  su  dignidad,  ejecuta  actos 
arbitrarios,  turba  el  orden  público,  comete  faltas  contra  el  so- 
berano, los  habitantes  ó  los  funcionarios  de  la  nación  donde 
jde,  conspira,  se  vuelve  odioso,  sospechoso  ó  delincuente,  su 
iducta  cae  bajo  la  sanción  de  las  leyes  penales.    Pero  la  re- 
nsión  no  incumbe  sino  al  gobierno  que  le  ha  enviado.    En 
mto  al  soberano  en  cuyo  territorio  reside  el  agente  diplo- 
tico,  sólo  puede  dictar,  á  su  respecto,  las  providencias  acón- 
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208.  La  inviolabilidad  de  la  comitiva  de  los  agentes  di- 
plomáticos, fue  puesta  en  duda  hasta  mediados  del  siglo 
XVII;  pero  hoy  la  acepta  el  derecho  internacional. 

En  1653  ocurrió  el  célebre  caso  de  D.  Pantaleón  Sa,  que 
era  hermano  del  embajador  de  Portugal  en  Londres,  y  que 
formaba  parte  de  la  comitiva.  Acusado  Sa  del  crimen  de 
asesinato,  se  le  condenó  á  muerte,  previo  dictamen  de 
dos  notables  publicistas.  (65) 


sajadas  por  la  seguridad  pública;  interrumpir  con  él  las  relacio- 
nes, expelerle  del  territorio,  y  en  caso  de  resistencia,  emplear 
para  ello  la  fuerza;  pues  entonces  el  agente  diplomático  es  el 
autor  de  la  violencia  que  se  le  ha  inferido.  "  (Calvo.  III.  §  1493.) 

(65)  '^  Las  discusiones  relativas  al  ceremonial  que  debería 
observarse  por  los  diferentes  Estados  de  Europa  entre  sí,  esta- 
ban estrechamente  conexionadas  con  los  derechos  y  privilegios 
de  las  legaciones,  los  cuales,  después  de  infinidad  de  disputas, 
fueron  definidos  con  claridad  durante  la  época  en  que  nos  ocu- 
pamos. El  primer  escritor  de  mérito  sobre  esta  materia  fue 
Alberico  Gentili,  que  al  año  de  la  publicación  de  su  tratado  De 
Legationíbus,  fue  consultado,  al  mismo  tiempo  que  Holtoman, 
por  la  corte  de  Inglaterra  sobre  el  caso  de  Mendoza,  emba- 
jador de  España,  acusado  de  conspiración  contra  la  reina  Isa- 
bel. Estos  dos  legistas  se  acordaron,  en  sus  conclusiones, 
en  el  principio  de  que  á  un  embajador,  aunque  tomado  en  de- 
lito in  fraganíi  de  conspiración  contra  el  gobierno  de  un  Es- 
tado donde  reside,  no  puede  imponérsele  la  pena  de  muerte; 
pero  que  debe  enviársele  á  su  soberano  para  que  le  castigue  á 
su  discreción.  Como  consecuencias  de  esta  consulta,  Mendoza 
recibió  la  orden  de  salir  del  reino,  y  se  envió  un  agente  á  Es- 
paña para  que  se  querellase  contra  él. 

**  Tal  fue  también  el  parecer  de  Grocio,  que,  escribiendo  á 
principios  del  siglo  siguiente,  sostenía  (jue  el  consentimiento  tá- 
cito de  las  naciones  exentaba  á  los  embajadores  y  su  comitiva  de 
las  jurisdicciones  criminal  y  civil  del  Estado  que  le  había  recibido 
bajo  esta  condición  tácita  en  todos  los  casos;  salvo  aquellos  en  que 
la  justa  necesidad  de  una  defensa  legitima  forma  excepción  á  to- 
das las  leyes  humanas. 

**  Hay  sin  embargo  un  ejemplo  notable,  que  acaeció  poco  tiempo 
después  de  la  publicación  de  su  obra,  y  que  pugna  con  el  carác- 
ter sagrado  é  inviolable  atribuido  á  estas  personas.    Fue  el  del 
hermano   del   embajador   portugués  en  Inglaterra,  D,  Paní 
león  Sa;  quien  fue  juzgado  (en  1653),  sentenciado  y  ejecuta 
por  un  atroz  asesinato. 

**  Según  el  informe  que  dio  sobre  esta  materia  Zouch,  di& 
pulo  y  sucesor  de  Holtoman  en  la  cátedra  de  derecho  en  Oxford, 
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■209.  También  se  controvirtió  durante  largo  tiempo  si 
era  inviolable  el  agente  diplomático  que  pasaba  por  el  ter- 
ritorio de  una  tercera  potencia. 

El  Derecho  internacional  acepta  hoy  la  práctica  deter- 
minada por  Phillimore  en  las  dos  siguientes  reglas: 

r.  En  tiempo  de  paz  el  agente  diplomático  es  inviola- 
ble en  el  territorio  de  una  tercera  potencia;  mas  no  goza 
del  privilegio  de  exterritorialidad: 

2".  Si  la  tercera  potencia  se  halla  en  guerra  con  otra  na- 
ción, el  agente  diplomático  de  ésta  no  es  inviolable  en 
aquélla;  pero  en  ningún  caso  sería  lícito  quitarle  la  vida. 


que  fue  uno  de  los  jueces  comisarios  en  el  juzgamiento;  el  tri- 
bunal rechazó  la  excepción  de  que  el  acusado  pertenecía  á  la  co- 
mitiva del  embajador.  Si  hubiese  sido  el  embajador  mismo,  es 
indudable  que,  segúnia  opinión  de  Grocio  y  otros  publicistas,  se 
le  hubiera  enriado  á  los  tribunales  de  su  nación  para  el  juzga- 
miento. Pero  la  autoridad  de  estos  escritores,  en  cuanto  ex- 
tienden los  privilegios  de  exlerrilorialidad  A  las  personas  de  la 
comitiva  del  embajador,  fue  rechazada  por  el  tribunal,  y  Zouch 
mismo  se  adhirió  á  la  sentencia. 

"  La  conducta  de  Cromweil,  en  este  caso  singular,  es  severa- 
mente condenada  por  Leibniz  como  una  violación  del  derecho  de 
gentes;  y  Bynkershoek  cuya  obra  de  Forum  Legatorum  se  pu- 
blicó en  1731,  declara  que  hechas  muy  diligentes  investigacio- 
nes, no  llegó  ¿conocer  sino  cuatro  casos  en  que  el  embajador  ó 
los  individuos  de  su  comitiva  habían  sido  juzgados  y  castigados 
en  el  territorio  del  Estado  donde  residía  la  legación.  Añade  que 
en  todos  estos  casos  había  circunstancias  peculiares,  ó  que  habían 
sido  censurados  por  los  publicistas;  y  que  aun  cuando  no  los 
habían  desaprobado,  los  ejemplos  de  aplicación  de  la  regla  gene- 
ral tienen  muctio  más  peso  que  las  excepciones,  como  prueba  del 
uso  y  de  la  opinión  general  de  los  hombres  civilizados. "  (Wheaton. 
H.     I.     p.     2tí6.) 

(66}    "   Loí  pasaportes    le  son  algunas  veces    necesarios 

en  las  naciones  extranjeras  por  donde  pasa  para  ir  al  lugar  de  su 

misión.     Si  hay  necesidad,  los  muestra  para  que  se  le  presten  las 

consideraciones  que  le  son  debidas.    A  la  verdad,  sólo  el  prín- 

r.ipe  á  quien  se  envía  el  Ministro,  tiene  el  deber  de  concederle 

-dos  los  privilegios  inherentes  á  su  carácter;  pero  los  otros,  por 

ij'O  territorio  pasa,  no  pueden  rehusarle  los  miramientos  que 

erece  el  ministro  de  un  soberano,  y  que  las  naciones  se  deben 

^ciprocaraente.    Débenle  sobre  todo  plena  seguridad  :  insul- 

trle  seria  injuriar  á  su  soberano  y  á  toda  la  nación.    Aprehen- 

16 
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De  la  primera  regla  se  deduce  que  los  atentados  contra 
el  agente  diplomático  que  pasa  por  el  territorio  de  una 


-  derla  ó  inferirle  violencias,  sería  vulnerar  el  derecho  de  embajadas 
que  pertenece  á  todos  los  soberanos.  "  (Vattel.    IV.    VII.    §  84.) 

•**  La  opinión  de  los  publicistas  es  algo  varia  en  cuanto  al  res- 
peto y  protección  á  que  tiene  derecho  un  ministro  público  que 
pasa  por  el  territorio  de  un  Estado  distinto  de  aquel  ante  quien 
se  halla  acreditado.  La  inviolabilidad  del  embajador,  según  el 
derecho  internacional,  es  sostenida,  entre  otros  por  Grocio  y  Byn- 
kershoek,  como  obligatoria  solo  al  soberano  ante  quien  se  ha  en- 
viado y  por  quien  es  recibido.  En  especial  Wicquefort,  que  ha 
sido  el  más  valiente  campeón  de  los  derechos  de  los  embajadores, 
asevera  que  el  asesinato  de  los  ministros  del  rey  Francisco  I,  en 
el  territorio  del  emperador  Carlos  V,  aunque  crimen  atroz,  no 
contravino  al  derecho  internacional  ni  á  los  privilegios  de  los 
embajadores.  Puede  considerarse  como  una  violación  del  dere- 
cho de  paso  inocente,  agravada  por  la  circunstancia  del  alto  ca- 
rácter de  las  personas  contra  quienes  se  cometió  el  crimen,  y 
como  justa  causa  de  guerra  contra  el  Emperador,  sin  compro- 
meter en  el  problema  la  protectión  al  carácter  de  agente  diplomá- 
tico ;  el  cual  proviene  exclusivamente  de  una  presunción  legal 
que  no  puede  haber  sino  entre  el  soberano  que  envía  y  aquel  á 
quien  se  envía  al  agente  diplomático. 

*'  Por  otra  parte,  Vattel  asienta  que  los  pasaportes  son  necesa- 
rios á  los  embajadores  que  pasan  por  el  territorio  hasta  llegar  á  su 
destino,  para  que  se  le  reconozca  en  su  carácter  público;  es  ver- 
dad que  el  soberano  á  quien  se  envía  al  agente  diplomático  se 
halla  más  especialmente  obligado  á  respetar  los  derechos  á  éste 
inherentes ;  pero  él  mismo  tiene  derecho  á  ser  tratado,  en  el  terri- 
torio de  una  tercera  potencia,  con  el  respeto  debido  al  enviado  de 
un  soberano  amigo.  Sobre  todo  tiene  derecho  á  gozar  de  completa 
seguridad  personal :  injuriarle  é  insultarle,  sería  injuriar  é  insul- 
tar al  soberano  y  á  toda  la  nación ;  aprehenderle,  ó  cometer  contra 
él  cualesquiera  otras  violencias,  infringiría  los  derechos  de  lega- 
ción que  pertenecen  á  todos  los  soberanos.  Francisco  I,  tuvo  por 
consiguiente  plena  razón  para  quejarse  del  asesinato  de  sus  em- 
bajadores, y  como  Carlos  V  rehusó  satisfacción,  para  declararle  la 
guerra.  "  (Wheaton.  III.  I.  §  20.) 

"  Los  ministros  públicos  no  tienen  derecho  á  los  privilegios  é 
inmunidades  inherentes  á  su  empleo  fuera  de  la  nación  á  donde 
seles  acredita;  pero  el  uso  ha  establecido  que  cuando  atraviesan 
territorio  de  los  Estados  amigos,  especialmente  para  ir  á  su  d^ 
tino,  las  autoridades  de  esos  Estados  les  guarden  todos  los  mi: 
mientes  debidos  á  su  carácter  oficial.    Débese  sobre  todo  pleí 
seguridad  al  ministro  que  viaja  para  las  gestiones  nacionale 
Insultarle  es  injuriar  á  su  gobierno  y  á  toda  la  nación;  inferii 
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tercera  potencia,  son  atentados  contra- la  nación  que  le  en- 
vía, y  se  consideran  como  justo  motivo  de  guerra. 

210.  Pasemos  á  la  exterritorialidad.  Como  ya  los  he- 
mos observado,  (205)  no  es  claro  el  límite  entre  la  inviola- 
bilidad y  la  exterritorialidad;  pues  la  primera  consiste  en 
que  el  ministro  público  está  exento  de  toda  coacción,  in- 
sulto, atentado;  y  la  segunda  supone  que  el  ministro  se 
halla  en  la  nación  á  cuyo  soberano  representa. 

Según  lo  observa  Heífter,  no  puede  aceptarse  en  toda  su 
extensión  la  exterritorialidad ;  pues,  aceptada,  conduciría 
al  sistema  absurdo  de  suponerse  que  la  casa  del  ministro 
público  está  en  la  nación  á  que  el  ministro  pertenece,  y 
que  las  infracciones  cometidas  en  tal  casa  serían  siempre 
castigadas  por  los  tribunales  de  aquel  Estado. 

La  exterritorialidad  surte  los  siguientes  efectos: 

P.  El  ministro  conserva  su  domicilio  primitivo,  y  por 
tanto  son  nacionales  de  origen  los  hijos  que  le  nazcan  en 
el  Estado  donde  desempeña  el  cargo.  (67) 

2"*.  El  ministro  no  se  halla  sujeto  ala  jurisdicción  civil 
de  la  nación  en  que  reside.  (68) 


violencia,  es  violar  el  derecho  de  legación  que  pertenece  á  todos  los 
soberanos.  "  (Calvo.  III.  1532.) 

(67)  *'  Las  personas  exentas  conservan  en  general  su  domi- 
cilio de  origen,  y  por  consecuencia  todas  sus  relaciones  civiles 
continúan  regidas  por  las  leyes  del  domicilio.  "  (Heffter,  §  42.) 

**  Continúa  sujeto  á  las  leyes  de  su  nación,  las  cuales  rigen  su 
estado  personal  y  derechos  de  propiedad  derivados  de  contrato, 
herencia  ó  testamento.  Aunque  nacidos  en  otro  territorio,  sus 
hijos  son  en  realidad  nativos  del  Estado.  "  (Wheaton.  III.  I.  §  14.) 

(68)  **  Algunos  autores  pretenden  someter  al  embajador,  en 
cuanto  á  los  asuntos  civiles,  á  la  jurisdicción  del  Estado  donde  re- 
siden, á  lo  menos  respecto  á  los  que  se  han  originado  durante  la 
legación.  Alegan,  para  fundar  su  parecer,  que  esta  sujeción  no 
menoscaba  su  carácter  :  por  sagrada,  dicen,  que  una  persona  sea, 
no  se  atentad  su  inviolabilidad  citándola  en  juicio  civil.  Pero  la 
exención  de  los  embajadores  se  funda,  no  en  que  su  persona  sea 
carrada,  sino  en  que  no  dependen  de  la  jurisdicción  del  Estado, 

•nde  residen Añadimos  que  es  conveniente,  y  aún  necesario, 

lie  un  embajador  no  pueda  ser  citado,  ni  por  causas  civiles,  para 
ae  no  se  le  perturbe  en  el  ejercicio  de  sus  funciones.  "  ^Vattel. 

'^yiiL§iio.) 

**  De  la  inviolabilidad  deque  gozan  los  agentes  diplomáticos,  se 
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3^  Tampoco  lo  eslán  la  familia  ni  la  comitiva  del  mi- 
nistro. (69) 

4\  Están  exentos  de  la  jurisdicción  del  Estado  los  bie- 
.lies  muebles  que  el  ministro  posee  como  tal.  (70) 


deduce  necesariamente  que  están  exentos  de  la  jurisdicción  civil 
del  Estado  donde  residen. 

"  Ya  hemos  determinado  los  efectos  y  la  extensión  de  esta  inmu- 
nidad :  el  ministro  público  no  puede  ser  condenado  á  prisión,  ni 
secuestrarse  sus  bienes  por  deudas  contraidas  antes,  ó  durante 
su  cargo.  "  (Calvo.  III.  §  1506.) 

'*  Los  tribunales  no  intervienen  por  regla  general  en  ninguna 
acción  civil,  y  especialmente  en  ningún  litigio  por  deudas  contra 
las  personas  que  gozan  de  la  exterritorialidad.  No  pueden  or- 
denar contra  ella  prisión  ni  embargo.  "  (Bluntschli.  139.) 

(69)  **  La  esposa  del  embajador  le  está  íntimamente  unida,  y 
le  pertenece  más  especialmente  que  cualquier  otra  persona  de  su 
familia.  Participa,  pues,  ella  de  la  independencia  é  inviolabili- 
dad. Concédesele  los  mismos  honores  que  á  él,  y  no  podría  re- 
husárselos sin  afrentar  al  embajador.  Él  ceremonial  se  regla  en 
algunas  cortes.  La  consideración  que  se  debe  al  embajador  se 
refleja  también  á  sus  hijos,  que  participan  de  sus  inmunidades.  " 
(Vattel.  IV.  IX.§121.) 

**  La  esposa  y  familia,  criados  y  comitiva  del  ministro,  parti- 
cipan de  la  inviolabilidad  inherente  á  su  carácter  público. "  (Whea- 
ton.  III.  I.  §  16.) 

**  La  familia,  empleados,  comitiva  y  domésticos  de  la  persona 
que  tiene  derecho  á  la  exterritorialidad,  gozan  de  la  misma  in- 
munidad que  él.  Su  comitiva  no  tiene  derecho  á  la  exterritoria- 
lidad sino  indirectamente,  y  á  causa  de  aquel  de  quien  depende. 

**  La  persona  que  goza  de  la  exterritorialidad  no  debe  abusar 
de  su  posición  privilegiada  para  sustraer  de  las  autoridades  de  la 
nación  donde  reside,  admitiéndolas  en  su  comitiva,  á  personas 
perseguidas  por  la  justicia  ó  la  policía  de  esa  nación.  "  (Blunts- 
chli. 145.) 

(70)  '*  Como  lo  hemos  demostrado,  el  ministro  extranjero  no 
está  sujeto  ala  jurisdicción  nacional ;  y  su  independencia,  en  lo  civil, 
le  sería  nugatoria,  si  no  se  extendiese  á  todo  cuanto  le  es  necesa- 
rio para  vivir  con  dignidad  y  para  desempeñar  sus  funciones  tran- 
quilamente. Por  otra  parte,  todo  lo  que  ha  traído  ó  adquirido  para 
su  uso,  como  ministro,  es  tan  inherente  á  su  persona,  que  debe 
seguir  su  suerte.  Como  el  ministro  vino  independiente,  no  hf 
querido  sujetar  ala  jurisdicción  del  Estado  su  menaje  y  las  demái 
cosas  que  sirven  para  su  uso  personal.  Todas  las  cosas,  pues,  qu( 
pertenecen  directamente  á  la  persona  del  ministro,  en  calidad  di 
ministro  público,  todo  cuanto  es  de  su  uso  personal,  todo  lo  qu^ 
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5**.  Goza  de  absoluta  inmunidad  la  casa  que  el  agente 
diplomático  habita.  (71) 

G"".  El  coche  en  que  el  ministro  se  pasea  ó  viaja  no  pue- 
de ser  detenido  ni  registrado  por  la  policía.  (72) 


sirve  para  su  subsistencia  y  la  de  su  familia,  todo  esto,  decimos, 
participa  de  la  independencia  del  ministro,  y  se  halla  absoluta- 
mente exento  de  la  jurisdicción  nacional.  Procédese  como  si  estas 
cosas  estuviesen  fuera  del  territorio  con  la  persona  á  quien  perte- 
necen. "  (Vattel  VI.  VIII.  §  113.) 

**  Como  consecuencia  de  la  exterritorialidad,  se  exentan,  de  se- 
cuestro todos  los  muebles  pertenecientes  á  un  embajador. "  (Philli- 
more.  U.  CLXXX.) 

*'  La  inmunidad  del  ministro  no  se  limita  á  su  persona  :  extién- 
dese á  todo  cuanto  le  es  necesario  para  desempeñar  sus  funciones ; 
ninguna  ley  local  puede  disponer  el  embargo  de  los  muebles  ú 
otros  objetos  destinados  á  su  uso,  á  su  subsistencia  y  la  de  su  fami- 
lia. Pero  jcomo  esta  exención  no  se  concede  sino  á  fin  de  proteger 
la  independencia  y  la  dignidad  nacional  del  ministro,  se  refiere 
sólo  á  las  cosas  conexionadas  realmente  con  su  carácter.  "  (Calvo. 
III.  §  1509.) 

(71)  "  La  independencia  del  embajador  sería  muy  imperfecta, 
y  su  seguridad  muy  precaria,  si  la  casa  donde  habita  no  gozase 
de  entera  inmunidad,  y  no  fuese  inaccesible  á  los  ministros  de 
justicia.  El  embajador  podría  ser  perturbado  con  mil  pretextos, 
se  descubrirían  sus  secretos  registrándose  sus  papeles,  y  su  per- 
sona estaría  expuesta  á  vejámenes.  Todas  las  razones  que  mani- 
fiestan su  independencia  y  su  inviolabilidad  son  aplicables  á  la 
inmunidad  de  su  casa.  Ese  derecho  se  halla  generalmente  reco- 
nocido en  todas  las  naciones  cultas.  A  lo  menos  en  todos  los  ca- 
sos ordinarios  de  la  vida,  júzgase  que  la  casa  de  un  embajador 
está  fuera  del  territorio  así  como  lo  está  su  persona.  *'  (Vattel.  IV 

IX.  S  117.) 

*•  Los  privilegios  de  la  persona  que  goza  de  exterritorialidad  se 
extienden  también  á  su  habitación,  pero  no  á  los  predios  que 
cultiva  como  mero  ciudadano.  "  (Bluntschli.  150.) 

(72)  Los  coches  y  equipajes  del  embajador  gozan  de  los  mismos 
privilegios  que  su  habitación,  y  por  las  mismas  razones ;  insultar- 
los, es  vejar  al  embajador  mismo  y  al  soberano  á  quien  repre- 
senta. Son  independientes  de  toda  autoridad  subalterna,  de  guar- 
dias, de  agentes  de  policía,  de  magistrados,  etc.,  y  no  pueden  ser 
detenidos  ni  visitados  sin  orden  superior.  "  (Vattel.  IV.  IX. 
"  119.) 

•'  La  casa  donde  la  persona  que  goza  de  exterritorialidad  se 
iloja  al  viajar,  el  coche  en  que  camina,  no  pueden  ser  visitados 
por  la  policía  ó  por  las  autoridades  del  Estado  extranjero. 
Bluntschli.  152.) 
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7^  El  agente  diplomátieo  na  paga  por  lo  regular  nin- 
guna contribución.  (73) 

211.  La  inmunidad  de  la  casa  que  el  agente  diplomático 
habita,  originó  el  asilo.    Los  más  célebres  publicistas  afir- 


(73)  Además  de  las  inmunidades  que  hemos  mencionado,  se  han 
establecido  algunas  otras  á  favor  del  ministro  público,  ya  como 
consecuencia  del  principio  de  la  exterritorialidad,  ya  por  conside- 
raciones de  hospitalidad.  Trátase  principalmente  de  la  franqui- 
cia de  las  contribuciones  directas  é  indirectas,  la  cual  no  se  funda 
en  ninguna  necesidad  interna  ni  en.  el  carácter  público  del  agente 
diplomático.  La  exención  de  todo  impuesto  -personal,  tanto 
á  su  persona'  como  á  su  comitiva,  pfoviene  á  no  dudarlo  del  ca- 
rácter de  extranjero.  Pero  la  exención  no  se  limita  á  eso  :  se  ha 
exigido  y  acordado  la  franquicia  de  las  contribuciones  indirectas : 
concédese  en  especial  al  ministro  la  de  los  derechos  de  impor- 
tación en  cuanto*  á  los  objetos  que  trae  de  lo  exterior.  Pero  los 
abusos  á  que  ha  dado  margen  eáta  exención  han  compelido  á  lá 
mayor  parte  de  los  gobiernos  á  limitar  y  modificar  considerable- 
mente un  privilegio,  que  ningún  motivo  los  obliga  á  conceder  á 
los  representantes  de  las  potencias  extranjeras. 

"  Estos  últimos  deben,  pues,  tolerarla  visita  de  los  objetos  que 
traen  de  nación  extranjera,  pero  con  la  condición  de  que  los  em- 
pleados de  aduana  no  penetren  en  su  casa  ni  registren  sus  equipa- 
jes. Casi  siempre  se  les  acepta  la  afirmación  de  que  no  traen  nin- 
gún objeto  prohibido  ó  de  contrabando. 

*'  La  franquicia  de  las  contribuciones,  directas  ó  indirectas, 
concedida  al  ministro,  no  comprende  en  ningún  caso  : 

*  *  l^».  Las  cargas  reales  que  gravan  los  inmuebles  que  él  posee  en 
el  territorio  donde  reside,  tales  como  el  impuesto  á  la  propiedad 
territorial : 

**  2°.  Los  impuestos  personales  que  gravan  el  ejercicio  de  cier- 
tas industrias,  ajenas  á  las  funciones  del  ministro,  como  los  dere- 
chos de  patente  :       - 

**  3°.  Los  derechos  de  peaje  y  otros  que  pagan  los  viajeros  para 
*  la  conservación  de  los  caminos,  puentes  y  calzadas  ó  canales.    Al- 
gunas veces-  se  exonera  de  ellos  al  ministro  por  pura  cortesía  ó 
por  conveniencia.    Lo  mismo  sq  aplica  á  las  contribuciones  muni- 
cipales, derechos  de  puertas  y  ventanas. 

**  Sería  difícil,  empero,  establecer,  en  cuanto  áesta  franquicia 
internacional,  reglas  uniformes  y  de  general  aplicación.  ^  (Heffter 
§217.) 

**  La  persona  que  goza  de  exterritorialidad  no  paga  ningui 
contribución.  '  En  cuanto  á  los  derechos  por  ciertos  servicios  pi 
blicos,  no  se  exonera  ella  del  pago  de  las  contribuciones  cuand 
exige  tales  servicios,  "  (Bluntschlh  138.) 
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man  unánimes  que  el  derecho  internacional  no  lo  concede; 
que  el  asilo  obsta  absolutamente  á  la  libre  y  expedita  ad- 
ministración de  justicia,  y  que  es  de  todo  punto  necesario 
extinguir  ese  abuso;  el  cual  ha  ocasionado  siempre  difi- 
cultades y  desavenencias  entre  las  naciones.  (74) 


(74)  **  Ipse  autem  legatus  an  jurisdictionem  habeat  in  fa- 
miliam  suam,  et  an  ius  asyli  in  domo  sua  pro  quibusvis  eo 
confugientibus,  ex  concessione  pendet  eius  apud  quem  agit. 
Istud  enim  iuris  gentium  non  est.  "  (Grocio.  11.  ;;XVIII.  §  8.) 

**  Omnia  legatorum  privilegia,  quibus  utuntur  ex  tácito  gen- 
tium consensu,  non  alio  fine  comparata  sunt,  quam  ut  tuto,  sine 
remora,  sine  impedimento  cuiusquam,  officio  suo  fungantur. 
Possunt  autem  tuto  fungi,  eliamsi  facinerosos  non  recipiant, 
nec  occultent,  nec  Principi,  apud  quem  sunt,  intervertant  iuris- 
dictionem,  non  in  sui  vel  suorum,  at  tertii,  ad  se  non  perti- 
nentis,  gratiam.  Sed  eiusmodi  haec  sunt  ut  vix  seriam  disputa- 
tionem  desiderent.  "  (Bynkershoek.  c.  XXI.) 

*'  Pero  la  inmunidad  de  la  casa  no  se  establece  sino  á  favor  del 
ministro  y  de  su  comitiva,  como  lo  manifiestan'  evidentemente 
las  razones  mismas  en  que  se  funda.  ¿Podría  prevalerse  de 
ella  para  convertir  su  casa  en  asilo  donde  acoja  á  los  enemigos 
del  príncipe  y  del  Estado,  y  malhechores  de  toda  especie,  para 
sustraerlos  á  las  penas  en  que  hubieren  incurrido?  Tal  proceder 
sería  contrario  á  todos  los  deberes  de  un  embajador,  al  espíritu 
que  debe  animarle,  al  objeto  que  se  tuvo  al  admitirle.  Nadie 
se  atreve  á  negarlo;  pero  asentamos,  como  un  principio,  que 
el  soberano  no  está  obligado  á  permitir  una  práctica  tan 
perniciosa  al  Estado,  tan  perjudicial  á  la  sociedad!  "  (Vatel  IV. 
XI.  S118). 

**  La  inmunidad  de  la  casa  de  un  ministro  público  se  halla 
establecida  por  el  parecer  unánime  y  el  consentimiento  general 
de  las  naciones.    Pero,  ¿á  quién  favorece  ella? 

'*  Las  razones  mismas  en  que  se  funda  prueban  que  no  fa- 
vorece sino  al  ministro  y  su  comitiva. 

**  No  puede,  pues,  prevalerse  él  de  esta  inmunidad  para 
convertir  su  casa  en  asilo,  donde  reciba  los  malhechores,  y  los 
exonere  de  las  penas  que  seles  han  impuesto....... 

¿Cuál  es  el  medio  de  terminar  todas  las  controversias  sobre 
el  derecho   de  asilo?   Consiste  en  volver  al  principio  general 
""e  hemos  asentado  ;  declarar  positivamente  que  ese  pretenso  de- 
bo no  es  sino  un  abuso,  una  ofensa  á  la  autoridad  soberana, 

lUe  por  ninguna  razón  ha  de  tolerarse."  (Merlin.  Ministre  pu- 

'c  Sect.  V.  §  V.) 

'*  Se  ha  limitado  prudentemente  en  nuestros  días  el  derecho 
asilo  de  que  en  otro  tiempo  tanto  se  abusó.    En  ninguna 
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Efectivamente,  si  enjuiciado  un  individuo  se  dicta  contra 
él  mandamiento  de  prisión,  y  después  se  asila  en  la  casa 
de  un  ministro  público;  la  conveniencia  y  la  justicia  exigen 
imperiosamente  que  cumpliéndose  la  orden  judicial,  el 


razón  puede  fundarse  un  ministro  para  convertir  su  casa  ó  su 
coche  en  asilo,  y  sustraer  á  la  jurisdicción  competente  del  Es- 
tado á  los  individuos  acusados  de  infracciones,  ó  para  favorecer 
su  evasión.  El  respeto  ^ebido  á  él  y  al  soberano  á  quien  repre- 
senta, sólo  exige  que  en  tal  caso  la  extradición  del  criminal  se 
efectúe  con  muchos  miramientos  y  de  la  manera  menos  veja- 
toria á  su  persona.  Así,  cuando  consta  que  un  individuo  á 
quien  se  imputa  un  crimen  se  ha  refugiado  en  la  casa  de  un 
ministro,  las  autoridades  del  Estado  no  sólo  tienen  el  derecho 
de  rodear  de  guardias  la  casa,  y  de  tomar  por  fuera  las  pre- 
cauciones para  evitar  la  evasión  del  culpado;  pues  si  el  ministro, 
requerido  debidamente  por  la  autoridad,  rehusa  la  extradición, 
pueden  tomar  á  mano  armada  al  sindicado.  Al  proceder  á  res- 
gistrar  la  casa,  deben  evitar  todo  cuanto  lastime  los  derechos 
del  ministro,  y  se  oponga  á  los  miramientos  debidos  á  su  per- 
sona y  á  su  comitiva.  "  (HefTter.  §  212.) 

**  La  casa  del  embajador,  por  costumbre  universal,  es  invio- 
lable, e  inaccesible  á  los  agentes  de  justicia  ó  fiscales. 

^*  La  misma  observación  se  aplica  á  su  coche.  De  esta  im- 
portante y  necesaria  inmunidad  se  originó  el  monstruoso  é 
innecesario  abuso  llamado  derecho  de  asilo;  en  otros  términos, 
tal  casa  era  un  lugar  de  refugio  para  los  delincuentes  del  Es- 
tado donde  se  hallaba  situada.  Bynkershoek  dice  que  atendién- 
dose al  sentido  común,  la  razón  del  derecho,  el  fin  y  objeto  de 
las  legaciones,  no  hay  ni  sombra  de  fundamento  para  tan  ab- 
surda costumbre.  La  historia  manifiesta  con  ejemplos  las  fu- 
nestas consecuencias  del  asilo;  el  cual  se  extendió  de  la  casa 
del  ministro  á  barrios  de  la  ciudad,  como  en  Roma  y  en  Ma- 
drid. 

'*  Es  verdad  que  si  los  Estados  han  abolido  este  abuso,  deben 
noticiarlo  antes  de  recibir  al  embajador.  Pero  también  es  cierto 
que  ningún  derecho  prescribe  que  continúe  ese  obstáculo  al  or- 
den, paz  y  justicia,  y  que  no  atañe  á  la  conservación  ni  á  la 
dignidad  y  seguridad  de  las  legaciones.  En  todos  los  gobier- 
nos debe  prevalecer  la  opinión  del  sabio  Merlin  :  tal  abuso  debe 
abolirse  universalmente.  "  (Phillimore.  II.  CCIV.) 

**  La  habitación  de  la  persona  que  goza  de  exterritorialidad^, 
no  debe  servir  de  asilo  á  los  individuos  perseguidos  por  la:5 
autoridades  judiciales.  Esa  persona  debe  prohibir  que  tales 
fugitivos  entren  á  su  morada,  y  si  penetran  en  ella  entregar  - 
los  á  las  autoridades  competentes.  "  (Bluntschli.  51.) 


AGENTES   DIPLOMÁTICOS.  249 

presunto  reo  sea  entregado  á  las  autoridades,  y  que  se  le 
aprehenda  aún  empleándose  la  fuerza. 

Pero  cuando  no  hay  juicio  criminal  contra  un  indivi- 
duo, que  es  víctima  de  persecuciones  políticas  originadas 
por  el  despotismo,  como  sucede  con  suma  frecuencia  en 
Sud  América;  entonces  el  derecho  de  asilo,  lejos  de  perju- 
dicial y  atentatorio,  surte  los  efectos  más  saludables.  Si 
Phillimore,  por  ejemplo,  se  indigna  contra  el  absurdo  pri- 
vilegio de  asilo,  proviene  de  que  tiene  á  la  visita  la  nación 
inglesa  donde  son  efectivos  todos  los  derechos  y  todas  las 
garantías.  Pero  el  argentino  don  Carlos  Calvo,  que  ha  pre- 
senciado en  su  patria  los  desmanes  de  la  tiranía,  y  que  co- 
noce bien  nuestras  depravadas  costumbres  políticas,  de- 
clara que  en  ciertas  épocas  anormales,  el  derecho  de  asilo 
no  sólo  es  útil  sino  acaso  necesario.  (75) 

De  manera  que  convendría  establecer  como  regla,  espe- 
cialmente en  el  derecho  internacional  de  Sud-América, 
que  los  agentes  diplomáticos  no  gozan  del  derecho  de  asilo 
en  cuanto  él  obste  al  libre  y  expedito  ejercicio  de  la  admi- 
nistración de  justicia.     Pero  que  mientras  la  autoridad  ju- 


(75)  *'  La  morada  de  un  ministro  público  es  inviolable 
cuando  se  trata  de  las  necesidades  inherentes  al  servicio 
oficial  y  al  desempeño  libre  y  regular  de  sus  funciones;  pero  si 
la  conducta  ó  la  actitud  imprudente  del  ministro  pone  en  peli- 
gro la  paz  del  Estado,  viola  ó  pretende  eludir  las  leyes  de  una 
nación,  convirtiendo,  por  ejemplo,  la  legación  en  refugio  para 
los  criminales  ó  en  foco  de  conspiración  contra  un  gobierno 
establecido,  el  privilegio  de  la  inviolabilidad  del  domicilio  de- 
saparece, y  el  Estado  ofendido  tiene  perfecto  derecho  para  re- 
husar en  adelante  á  la  morada  del  agente  el  privilegio  de  una 
inmunidad  que  la  sana  razón  y  la  justicia  ya  no  legitiman. 

*•  Sería  de  desear,  á  no  dudarlo,  que  cada  gobierno  determi- 
nase con  exactitud  la  extensión  en  que  reconoce  el  ejercicio  de 
lo  que  se  llama  derecho  de  asilo;  pero  mientras  no  haya  una  re- 
gla fija  sobre  este  punto,  es  necesario  atender  en  tal  materia 
sólo  á  consideraciones  generales  de  humanidad,  y  á  los  mira- 
íiientos  que  las  naciones  se  deben  unas  á  otras.    Admitimos, 
ues,  que  cuando  sobrevienen  perturbaciones  civiles  en  un  Es- 
ado,  la  casa  de  una  legación  puede  y  aún  debe  ofrecer  seguro 
ibrigo  á  los  hombres  que,  á  causa  de  la  política,  estén  obli- 
gados á  refugiarse  para  evitar  un  peligro  momentáneo.  "  (Calvo. 
III.  §  1521.) 


-   "r.V,- 


':%■  ^r 
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dicial  no  haya  expedido  orden  de  prisión  contra  un  indivi- 
duo, el  agente  diplomático  puede  y  debe  amparar  á  los 
perseguidos  políticos  que  se  refugian  en  su  domicilio. 
212.  Cesa  la  exterritorialidad  en  los  siguientes  casos  : 
r.  Respecto  de  los  bienes  raíces  (exceptuándose  la  habi- 
tación) que  por  cualquier  título  el  agente  diplomático  ad- 
ministra. (76) 


(76)  *'  La  propiedad  territorial  está  sujeta  á  la  jurisdic- 
ción del  Estado,  sea  quien  fuere  el  dueño.  ¿Exceptúase  de 
esa  regla  la  que  pertenezca  á  un  agente  diplomático  extran- 
jero? No  habría  razón  para  sostenerlo.  El  embajador,  como 
lal,  no  posee  bienes  raíces,  ni  le  son  necesarios  á  su  persona,  de 
modo  que  puedan  reputarse  situados  fuera  del  territorio.  Si 
el  príncipe  extranjero  teme  las  consecuencias  de  la  sujeción  en 
que  se  halla  el  ministro  en  cuanto  á  sus  bienes,  puede  elegir 
otro.  Decimos,  pues,  que  los  bienes  inmuebles  que  un  ministro 
extranjero  posee,  no  cambian  de  condición  por  la  calidad  del 
propietario,  y  que  se  hallan  sujetos  á  la  jurisdicción  del  Esta- 
do á  que  pertenecen.  Toda  dificultad,  todo  litigio  concerniente 
á  ellos  debe  dirimirse  por  los  jueces  del  Estado,  los  cuales 
pueden  ordenar  su  embargo  legítimamente.  "  (Vattel.  IV.  VIH. 
S  115.) 

**  In  rem  actione  legatos  convenire  posse,  ubi  degunt,  ubique 
receptum  esse,  et  neminem,  qui  vel  prolixe  legatos  defendit, 
contradicere....  Idqueideo,  quia  res  ipsa  convenitur,  ñeque  aliter 
legatus  quam  possessor  rei,  cuius  possessio  cum  probanda  sit  vix 
aliter  probari  poterit,  quam  ubi  res  est.  Et  hoc  quidem  in  fundo, 
qui  vindicatur,  dubium  non  est,  contra  quam  in  re,  legationis 
causa  huc  transducta,  vel  empta,  equo  forte.  "...  (Bynkershoek. 
c.  XVI.) 

**  Si  el  agente  diplomático  posee  bienes  raíces  en  el  Estado, 
está  sujeto  á  los  tribunales  en  todos  los  litigios  concernientes  á 
esos  bienes,  y  según  la  competencia  que  el  derecho  civil  estable- 
ce. "(DeGarden.  II.  p.  144.) 

'*  La  exterritoriaUdad  no  se  ha  extendido,  y  probablemente  no 
se  extenderá  nunca,  á  la  propiedad  territorial,  si  un  embajador 
la  posee  en  el  Estado  donde  desempeña  el  cargo.  La  posesión  ter- 
ritorial no  depende  de  ninguna  manera  del  carácter  del  emba- 
jador. La  ficción  de  la  exterritorialidad  no  puede  aplicarse  á  los 
bienes  raíces,  y  es  indudable  que  ellos,  con  sus  accesorios,  quer 
dan  sujetos  á  la  jurisdicción  {forum  reale)  del  Estado  donde  e 
tan  situados.  "  (Phillimore.  II.  CLXXX.) 

**  Los  inmuebles  que  un  ministro  público  posee  en  Estado  e^ 
tranjero  no  se  refieren  en  ninguna  manera  á  su  carácter  oficial, 
se  rigen  siempre  por  la  ley  de  la  nación  donde  están  situados 
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2".  Cuando  ejerce  el  comercio. 

Los  bienes  raíces  que  el  agente  diplomático  administra 
son  del  todo  ajenos  al  desempeño  de  su  cargo;  y,  por  otra 
parte,  están  siempre  sujetos  á  las  leyes  de  la  nación. 

Si  el  ministro  ejerciere  el  comercio,  son  susceptibles  de 
embargo  y  venta  los  bienes  que  como  á  comerciante  le  cor- 
respondan. 

Cuando  se  trate  de  bienes  muebles  que  pueden  perte- 
necer al  comercio  del  agente  diplomático  ó  destinarse  á  su 
uso  personal,  como  dinero,  ciertos  artículos,  &.  &.,  y  hu- 
biere duda  sobre  si  son  ó  no  embargables,  se  decide  ésta  á 
favor  del  agente  diplomático,  porque  ello  redunda  en  pro 
de  su  seguridad  é  independencia.  (77) 

Téngase  presente  que  si  en  los  casos  excepcionales  se 
procede  contra  el  agente  diplomático,  han  de  emplearse 
todos  los  miramientos  debidos  á  su  elevadísimo  carácter, 
y  supónese  que  los  litigios  se  siguen  contra  una  persona 
ausente. 

213.  Los  secretarios  de  legación  no  forman  parte  de  la  co- 
mitiva del  agente  diplomático.  Son  funcionarios  inde- 
pendientes, reconocidos  por  el  Estado  donde  la  legación 
reside,  y  que  gozan  de  todas  las  inmunidades  y  privilegios 
de  los  ministros  públicos.  (78) 


Quedan  absolutamente  ajenos  así  á  la  ficción  de  la  exterritoria- 
lidad como  al  principio  de  la  inmunidad  personal. 

**  Estos  bienes,  en  los  respectivos  casos,  pueden  ser  vendidos 
por  los  jueces,  y  conforme  á  las  reglas  ordinarias  del  enjuicia- 
miento; mas,  para  que  la  independencia  tan  necesaria  á  los 
agentes  diplomáticos  no  se  menoscabe  ni  en  lo  más  mínimo,  los 
juicios,  en  el  caso  de  que  acabamos  de  hablar,  se  sustancian 
como  si  se  procediera  en  rebeldía.  "  (Calvo.  III.  §  1528.) 

(77)    "  Fortasse  aequius  melius  erit,  quia  in  causa  dubia,  ut 
haec  ést,  pro  legato  soJemus  responderé,  omnem  pecuniam  ar- 
resto eximere,  et  hanc  referre  inter  res  ad  obeundam  legationem 
cum  máxime  necessarias.  "  (Bynkershoek.  c.  XVI.) 
**  A  veces  puede  ser  difícil  decidir  si  la  propiedad  pertenece  al 
bajador  cométalo  como  comerciante,  y  cuandoquiera  que 
ra  razones  para  dudar,  concédense  al  embajador  sus  privi- 
;ios.  "  (Phillimore.  II.  CLXXXl). 

78)  "  El  secretario  del  embajador  se  cuenta  en  el  mi- 
zo de  sus  dependientes;  pero  el  secretario  de  legación, 
(3  recibe  su  cargo  del  soberano  mismo,  es  una  especie  de  mi- 
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214.  Los  publicistas  más  notables,  como  Bynkershoek, 
(79)  Vattel,  (80)  Phillimore,  (81)  opinan  que  los  minis- 
tros públicos  no  pueden  renunciar  sus  inmunidades  y  pri- 
vilegios sin  autorización  expresa  del  soberano;  porque 
tales  privilegios  é  inmunidades  son  inherentes,  no  á  la 
persona  del  ministro,  sino  al  cargo  que  desempeña.  Sor- 
prende, pues,  queD.  Carlos  Calvo  (82)  opine  que  el  agente 
diplomático  ejerce  la  facultad  de  renunciar  sus  inmunida- 
des y  privilegios. 


nistro  público,  que  goza  por  sí  mismo  de  la  protección  del  de- 
recho de  gentes  y  de  las  inmunidades  que  á  su  cargo  conciernen. 
Es  independiente  del  embajador  á  cuyas  órdenes  no  está  sujeto 
sino  en  ciertos  casos,  y  según  lo  hubiere  reglado  el  soberano.  *' 
(Vattel.  IV.  IX.  §  122.) 

**  El  secretario  delegación,  nombrado  como  tal,  por  su  derecho 
propio  es  acreedor  á  estos  privilegios,  y  su  cargo  debe  notificarse 
al  ministro  de  relaciones  exteriores.  Aunque  á  veces  se  designa 
desfavorablemente  al  secretario  de  legación,  es  un  agente  oficial, 
y  distinto  déla  comitiva.  "  (Phillimore.  11.  CLXXXVIII.) 

(79)  Bynkershoek  pregunta :  '^Legatusanjurisdictionem  pro- 
rogare  etfori  privilegio  renunciare  possit  ";  y  da  el  siguiente  pa- 
recer :  **  Ego  vero,  quicquid  earum  rerum  sit,  non  ausim  dicere, 
legatum  inconsulto  principe,  iuri  suo  renunciare  posse ;  ad  quid 
enim  legatorum  privilegia,  quam  ut  ipsi  principibus  suis  magis 
útiles  sint,  et  eorum  legatio  nulla  re  impediatur?  Magis  igitur 
haec  privilegia  pertinent  ad  causam  Principis,  quam  ipsius  le- 
gati :  sibi  renunciatione  sua  legatus  nocere  potest,  Principi  non 
potest."(c.  XXIII.) 

(80)  **  Pero  si  el  embajador  quiere  renunciar  en  parte  á  su  in- 
dependencia, y  sujetarse  á  la  jurisdicción  del  Estado  en  cuanto  á 
los  asuntos  civiles,  lo  puede  en  verdad,  siempre  que  lo  haga  con 
el  consentimiento  del  soberano.  Sin  ese  consentimiento,  el  em- 
bajador no  tiene  derecho  á  renunciar  los  privilegios  que  atañen 
á  la  dignidad  y  al  servicio  del  soberano,  y  que  se  fundan  en  los 
derechos  del  mismo,  concedidos  en  su  beneficio,  y  no  en  el  del 
ministro.  "(IV.  VIII.  111.) 

(81)  **  El  soberano  del  Estado  puede  renunciar  los  derechos 
que  se  conceden  á los  embajadores;  peroles  embajadores  mismos 
no  ejercen  esa  facultad,  porque  tales  derechos  son  relativos,  no  ^ 
su  conveniencia  privada,  sino  al  honor  del  soberano,  al  bien  d 
Estado  y  á  la  felicidad  de  todas  las  naciones.  "  (II.  CXLIV.) 

(82)  *'  El  agente  diplomático  puede  renunciar  expresa  ó  t 
citamente  la  inmunidad,  y  sujetarse  á  la  jurisdicción  territori 
en  materia  civil.  "  (III.  §  1309.) 
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215.  El  cargo  del  agente  diplomático  termina  : 
1**.  Por  haber  expirado  el  tiempo  fijo  de  la  legación,  ó 
cuando  el  ministro  es  ad  interim^  si  el  propietario  se  hace 
cargo  de  su  destino.    En  estos  dos  casos  no  son  necesarias 
letras  de  retiro  : 
2**.  Cuando  se  ha  cumplido  el  objeto  de  la  legación  : 
3*".  Por  la  presentación  de  las  letras  de  retiro  : 
4^.  Cuando  expira  el  cargo  del  soberano  que  envió  al 
agente  diplomático  : 

5^.  Cuando  el  ministro,  á  causa  de  incidentes  sobreveni- 
dos durante  su  cargo,  lo  declara  terminado  : 

6**.  Cuando  el  gobierno  ante  quien  está  acreditado  declara 
terminada  la  legación  : 

7**.  Si  el  agente  diplomático  cambia  de  carácter,  porque 
pasa  á  una  categoría  inferior  ó  superior. 

Ya  hemos  visto  (206)  que  sea  cual  fuere  el  motivo  por- 
que termine  la  legación,  el  agente  diplomático  goza  de 
todas  las  inmunidades  y  privilegios  hasta  salir  del  terri- 
torio, y  que  sólo  en  casos  muy  excejpcionales  puede  ser 
conducido  por  la  fuerza  hasta  la  frontera.  En  el  estado  ac* 
tual  de  las  relaciones  entre  los  pueblos  esos  casos  son  tan 
raros  que  apenas  si  ocurre  alguno  en  medio  siglo. 


III 
De  los  navios  de  guerra  C) 

216.  Prescindiéndose  del  contraste  entre  el  aparato  de 
fuerza  y  medios  de  defensa  que  los  navios  de  guerra  pre- 
sentan y  el  carácter  pacífico  é  inofensivo  de  los  buques 
mercantes;  hay  entre  unos  y  otros  notable  diferencia;  la 
cual  origina  la  desigualdad  de  sus  derechos  é  inmunida- 
des en  las  relaciones  internacionales. 

Los  buques  mercantes,  equipados  por  meros  ciudadanos 


n  Ortolan.  (T.).  L  cap.  X.  (a)  —  Phillimore.  I.  CCCXLI-CCCL. 
Calvo.  III.  §  1550-1259. 

(a)  Hemos  traducido  á  tan  notable  escritor. 
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para  fines  puramente  comerciales  y  por  el  interés  personal 
no  pueden  considerarse  sino  como  la  habitación  movible  de 
sociedades  privadas.  Hállanse,  pues,  bajo  el  imperio  de  la 
nación  á  que  pertenecen,  la  cual  debe  protegerlos;  pero  ni 
su  capitán  ni  sus  oficiales  ni  otra  persona  de  la  tripulación 
representa  al  gobierno;  y  á  pesar  de  la  autoridad  de  policía 
y  de  disciplina  que  las  leyes  conceden  al  capitán  y  á  los  ofi- 
ciales, ninguno  de  ellos,  propiamente  hablando,  es  funcio- 
nario público. 

Los  navios  de  guerra,  al  contrario,  armados  por  el  Esta- 
do mismo  y  para  su  defensa,  le  representan  en  nación  ex- 
tranjera ;  sus  comandantes  y  oficiales  son  como  delegados 
del  poder  ejecutivo,  y,  en  ciertos  casos,  del  poder  judicial. 
De  ahí  que  tales  navios  participan  de  la  independencia  y 
soberanía  del  poder  que  los  arma,  y  tienen  derecho  al  res- 
peto y  honores  debidos  á  dicha  soberanía :  esto  es  lo  que  re- 
conocen y  exigen  las  leyes  internacionales.  (83) 

217.  Lo  primero  que  se  deduce  de  la  diferencia  esencial 
entre  los  buques  mercantes  y  los  de  guerra  consiste  en  los 
requisitos  de  su  existencia  y  los  medios  de  prueba  de  la  na- 
cionalidad. Compréndese  que  todo  cuanto  hemos  dicho 
á  este  respecto  acerca  de  los  primeros,  no  es  aplicable  á 
los  segundos. 

Las  pruebas  de  la  nacionalidad  y  del  carácter  de  un  na- 
vio de  guerra  son  el  pabellón  y  la  llama  colocada  en  lo  al- 
to de  los  mástiles;  la  declaración  del  comandante,  prestada, 
si  fuere  necesario,  por  su  palabra  de  honor ;  la  comisión 
conferida  al  comandante,  y  las  órdenes  que  éste  ha  recibido 
del  soberano. 

Si  bien  el  pabellón  y  la  llama  son  signos  visibles,  no 
merecen  fe  sino  cuando  están  apoyados  en  un  cañonazo. 
Puede  exigirse  la  declaración  del  comandante ;  pero  las 


(83)    **  Siendo  armados  los  navios  de  guerra  por  el  gobierno 
de  un  Estado  independiente,  sus  comandantes,  oficiales  y  tri- 
pulación son  verdaderos  funcionarios  del  Estado,  delegados  ó 
agentes  de  la  fuerza  pública  extranjera ;  de  lo  cual  se  sigue  i 
turalmente  que  los  navios  de  guerra,  como  propiedad  del  ^ 
bierno,  tienen  derecho  á  la  independencia  y  al  respeto  debic 
al  poder  soberano  de  quien  son  representantes  armados.  "  (Cal^ 
III.  §  1550.) 
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otras  pruebas  se  presumen,  y,  ora  en  alta  mar,  ora  en  otra 
parte,  ninguna  potencia  extranjera  tiene  el  derecho  de  exi- 
gir que  se  exhiban.  Además,  los  navios  de  guerra  llevan 
tantos  signos  indubitables  de  que  pertenecen  al  Estado 
cuyo  pabellón  enarbolan,  que  acerca  de  éstos  es  difícil  en- 
gañarse ni  poner  en  duda  su  carácter. 

En  algunas  naciones  el  pabellón  de  los  buques  mercantes 
es  diverso  del  de  los  navios  de  guerra;  el  cual  se  denomina 
pabellón  militar. 

218.  En  1782  hubo  controversia  entre  España  y  Dina- 
marca en  cuanto  á  la  corbeta  San  Juan  llevada  á  Cádiz  co- 
mo sospechosa  de  haber  abusado  del  pabellón  militar;  y 
tal  controversia  originó  notas  diplomáticas  entre  varias 
potencias.  El  gobierno  danés  pretendía  que  el  único  signo 
indispensable  en  los  navios  de  guerra  es  el  pabellón  militar; 
España  vacilaba  en  admitir  tal  principio,  que  suponía 
nuevo,  y  consultó  tanto  á  los  Estados  Generales  de  Holanda 
comoá  Rusia,  prometiendo  aceptar  la  decisión. 

Los  Estados  Generales,  dando  el  parecer  de  que  se  devol- 
viese la  corbeta  danesa,  declararon  que  preferían  no  deter- 
minar si  en  vista  del  pabellón  solo  podía  distinguirse  pre- 
cisamente un  navio  de  guerra  de  uno  mercante. 

Rusia  fue  más  explícita,  pues  opinó  : 

P.  Que  conforme  á  los  principios  del  derecho  interna- 
cional, un  navio  que  según  los  usos  de  la  nación  á  que  per- 
tenece está  autorizado  para  enarbolar  el  pabellón  militar, 
debe  considerarse  como  navio  armado  en  guerra;  y 

2°.  Que  ni  la  forma  del  navio,  ni  su  destino  anterior,  ni  el 
número  de  individuos  que  componen  su  tripulación,  puede 
alterar  esa  calidad  esencial,  siempre  que  el  comandante 
sea  de  la  marina  militar. 

No  hay,  á  lo  que  sepamos,  ningún  tratado  ni  otro  docu- 
mento público  en  que  el  principio  expuesto  por  Rusia  se 
hubiese  después  reconocido ;  pero  lo  es  incontestablemente 
por  la  costumbre  general. 

219.  En  cuanto  á  nosotros,  juzgamos  que  tal  principio 
^"^  razonable,  y  le  damos  aún  mayor  extensión,  porque  tam- 

jn  comprendemos  entre  los  navios  de  guerra  los  armados 
Qiercialmente  por  el  Estado,  esto  es,  los  navios  destina- 
3  en  especial  á  transportar  tropas,  víveres  ú  otros  objetos 
^tenecientes  al  gobierno,  y  que  comandados  por  capita- 
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nes  para  largos  viajes  ó  por  alféreces  auxiliares,  ó  por  ofi- 
ciales de  marina  retirados,  tengan  llama  aunque  poca  tri- 
pulación y  pocos  cañones  ó  ninguno.  Para  evitar  disputas 
sobre  palabras,  de  grado  concedemos  que  tales  navios  no 
son  de  guerra,  por  cuanto  no  se  destinan  á  combatir  ni  resis- 
ten al  enemigo;  pero  no  dejan  de  ser  navios  de  la  marina 
militar,  ó,  por  mejor  decir,  navios  del  Estado,  En  ese  ca- 
ráctertienen  derecho  á  todas  las  prerrogativas  é  inmunida- 
des de  los  otros  navios  de  guerra,  (84)  aunque  la  naturaleza 
del  servicio  á  que  se  destinen  y  la  calidad  de  los  oficiales 
que  los  comandan  deben  disminuir  necesariamente,  en 
muchos  respectos,  las  atribuciones  de  los  oficiales  y  los  ho- 
nores que  personalmente  se  les  rinden. 

220.  Si  los  navios  de  guerra  difieren  de  los  mercantes  en 
los  requisitos  que  constituyen  su  nacionalidad  y  en  los  sig- 
nos conducentes  á  reconocerla,  difieren  más  aún  en  los 
derechos  esenciales  de  que  gozan. 

Por  el  hecho  mismo  de  que  los  navios  de  guerra  son  ar- 
mados por  el  gobierno  de  un  Estado  independiente,  que 
pertenecen  á  ese  gobierno,  que  sus  comandantes  y  oficiales 
son  funcionarios  públicos  y  ejercen  el  poder  ejecutivo,  y  en 
ciertos  casos,  aún  el  poder  judicial;  que,  en  fin,  todo  indi- 
viduo de  su  tripulación,  sin  distinción  de  grado,  es  agente 
de  la  fuerza  pública;  esos  navios,  personificados,  forman 
parte  del  gobierno,  y  como  él,  deben  ser  independientes. 
(85) 


(84)  **  La  inmunidad  proveniente  de  la  exterritorialidad 
se  extiende  á  las  embarcaciones,  canoas,  chalupas  y  otros  ac- 
cesorios ó  dependencias  de  los  navios  de  guerra;  mas  no  á 
las  mercaderías  ni  á  los  navios  capturados  por  la  violación  de  la 
neutralidad  del  Estado  adonde  las  presas  se  han  conducido.  " 
(Calvo.  III.  S  1559.) 

(85)  Wheaton  afirma  que  los  buques  mercantes  se  hallan 
bajo  el  imperio   del    Estado  en  cuyas  aguas   están  surtos,   y 
añade:  **  Pero  la  situación  de  los  buques  de  guerra  es  muy  di- 
ferente.    Ellos  forman  parte  de  la  fuerza  militar  de  la  nación» 
proceden  bajo  el  mando  inmediato  y  directo  del  soberano,  y  son 
empleados  por  él  en  el  servicio  nacional.     El  soberano  tiene  mi 
chos  y  poderosos  motivos  para  impedir  que  esos  objetos  tengaí 
mal  éxito  por  la  intervención  de  un  Estado  extranjero,  y  tal  in 
tervención  no  puede  efectuarse  sin  ofender  gravemente  á  su  pode 
y  dignidad.  "(II.  II.  §  10.) 
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Así,  sea  cual  fuere  el  lugar  donde  estén  los  navios,  por 
extraño  que  sea  ese  lugar  al  gobierno  á  que  pertenecen, 
nadie  tiene  derecho  de  inmiscuirse  en  lo  que  pasa  á  su  bordo, 
y  menos  todavía  de  penetrar  en  ellos  por  la  fuerza.  (86) 

221 .  Se  expresa  generalmente  esta  regla  por  una  metáfo- 
ra convertida  en  costumbre,  y  tan  acreditada,  tan  tradicio- 
nal que  para  muchas  personas  ella  es  la  razón  justificativa 
de  la  proposición  de  que  no  es,  á  la  verdad,  sino  una  expre- 
sión figurada.  Dícese  que  todo  navio  de  guerra  es  parte 
del  tenntorio  de  la  nación  á  que  pertenece,  (87)  y  de  ahí 
que  aun  cuando  esté  surto  en  puerto  extranjero,  se  supone 
que  los  oficiales,  la  tripulación  y  cualquier  otra  persona  que 


(86)  **  Del  principio  que  en  cualesquiera  circunstancias 
exenta  á  los  navios  de  guerra  nacionales  así  de  las  autoridades 
como  de  la  jurisdicción  civil  ó  criminal  del  Estado  extranjero 
donde  se  hallan  surtos,  se  deduce  que  penetrar  á  su  bordo  por  la 
fuerza  es  violar  el  pabellón;  lo  cual  puede  producir  graves  conse- 
cuencias y  justificar  la  interrupción  de  las  relaciones  entre  los 
Estados.  "  (Calvo.  III.  §  1553.) 

(87)  '*  En  cuanto  á  los  hijos  nacidos  en  el  mar,  si  nacen  en 
el  mar  territorial  son  nacidos  en  el  Estado;  si  nacen  en  alta 
mar,  no  hay  razón  para  diferenciarlos  de  los  que  nacen  en  el 
Estado ;  porque  no  es  el  lugar  del  nacimiento  el  que  confiere  de- 
rechos, sino  la  extracción.  Si  los  hijos  han  nacido  en  un  navio  de 
guerra,  repiitanse  nacidos  en  el  territorio;  porque  es  natural  con- 
siderar los  navios  nacionales  como  porciones  del  territorio,  especial- 
mente cuando  navegan  en  un  mar  libre,  pues  el  Estado  conserva 
su  jurisdicción  en  esos  navios.  Y  como,  según  el  uso  comunmente 
aceptado,  continúa  la  jurisdicción  sobre  el  navio,  aun  cuando  se 
halla  en  el  mar  territorial  de  una  potencia  extranjera,  todos  los 
hijos  nacidos  en  los  navios  de  guerra  nacen  en  el  territorio.  "  (Vat- 
tel.  I.  XIX.  S  216.) 

**  Los  navios  nacionales  que  navegan  en  alta  mar  se  conside- 
ran como  partes  flotantes  del  Estado,  ó,  empleándose  la  expresión 
de  los  jurisconsultos  franceses,  como  la  continuación  ó  la  prorro- 
gación del  territorio.  "  (HeíTter.  §  78.) 

**  Según  costumbre,  tan  perenne  como  universal,  los  navios  de 

guerra  forman  parte  del  Estado  á  que  pertenecen,  y  están  exen- 

'3sde  cualquier  otra  jurisdicción.  "(Phillimore,  I.  CCCXLIV.) 

**  Los  navios  de  guerra  forman  parte  del  territorio  del  Estado 

uyo  pabellón  enarbolan ;  por  consiguiente  aunque  estén  surtos 

a  puerto  extranjero,  la  tripulación  y  en  general  todas  las  per- 

3nas  que  se  hallan  á  su  bordo  están  como  si  continuasen  en  su 

atria.  "  (Calvo.  IIL§  1550.) 

17 
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se  halle  á  bordo,  están  ea  el  territorio  y  que  en  el  mismo 
ocurren  todos  los  actos  que  en  el  navio  se  ejecutan.  Lo  cual 
es  una  continuación,  un  resumen  de  la  misma  figura,  ya  se 
llame  ese  privilegio'  el  privilegio  ó  el  derecho  de  extenHto- 
vialidad. 

Lampredi,  (88)  Azuni,  (89)  Schmalz,  (90)  Pinheiro-Fer- 
rtíira  (91)  y  otros  escritores,  combaten  la  exterritorialidad 
de  los  navios  de  guerra.  Inexacto  es,  á  no  dudarlo,  que  un 
navio  forme  parte  del  territorio  de  la  nación  niquelas  perso- 
nas que  están  en  el  navio  se  hallen  en  el  territorio ;  no  hay 
sino  una  matáfora,  una  figura  de  lenguaje,  y  esa  figura, 
lejos  de  ser  razón  justificativa  de  la  regla,  debe  demostrarse. 

Pero  sí  es  cierto  que  el  navio  es  una  habitación  flotante, 
con  tripulación  sujeta  á  las  leyes  del  respectivo  Estado,  y 
puesta  bajo  la  protección  del  mismo;  que  el  navio  de  guerra 
es,  además,  una  fortaleza  movible,  que  lleva  parte  del  poder 
público  del  Estado,  oficiales  y  tripulación  que  constituyen 
un  cuerpo  organizado  de  funcionarios  y  agentes  militares 
ó  administrativos  de  la  nación. 

Esto  asentado,  si  el  buque  está  en  alta  mar,  sea  buque 
mercante  ó  de  guerra,  ningún  Estado  extranjero  tiene  el 
derecho  de  inmiscuirse  en  su  régimen  exterior  ó  interior, 
de  darle  órdenes  ni  de  prohibirle  actos,  ni  menos  de  some- 
terle á  una  jurisdicción  extranjera;  se  halla  únicamente 
bajo  el  imperio  de  las  leyes  del  Estado  cuya  nacionalidad  le 
ampara;  toda  relación  que  un  navio  extranjero  tenga  con  él 
es  relación  internacional,  que  debe  ser  conforme  á  la  cos- 
tumbre ó  estipulada  por  tratados;  y  eso  por  una  razón  sin 
réplica:  la  alta  mar  no  se  halla  bajo  el  dominio  de  ningún 
pueblo,  y  los  Estados  soberanos  son  del  todo  independientes 
unos  de  otros.  (92) 


[88)  I.  S  10.  p.  140 

89)Chap.  III.  art.  7.S2. 

90)  Liv.  VIII.  chap.  II.  p.  284. 

[91¡II.art.  18.§50.  p.  197.  198. 

(92)  *'  Ninguna  autoridad  extraña  al  gobierno  á  que  el  na\ 
pertenece  tiene  derecho  á  inmiscuirse  en  lo  que  pasa  á  su  boro 

**  Este  punto  no  presenta  dificultad  ni  podría  originar  ningu] 
objeción  razonable  mientras  el  buque  navegue  en  alta  mar ;  po 
que  como  ella  no  pertenece  á  ningún  pueblo,  los  buques,  cual€ 
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Pero  si  el  navio  llega  á  las  aguas  que  pertenecen  á  un 
Estado  extranjero,  como  las  radas  y  puertos,  ó  á  las  aguas 
sometidas  á  la  jurisdicción  de  tal  Estado  como  el  mar  ter- 
ritorial á  los  alcances  de  tiro  de  cañón;  se  presenta  enton- 
ces un  conflicto  de  poder  y  soberanía.  El  navio  con  toda 
su  tripulación,  ¿se  sujeta  á  las  leyes  de  policía  y  de  seguri- 
dad y  á  la  jurisdicción  del  Estado  en  cuyas  aguas  se  halla,  ó 
queda  exclusivamente,  en  todo  cuanto  ocurre  á  su  bordo, 
bajo  el  imperio  de  las  leyes,  la  autoridad  y  la  jurisdicción 
del  Estado  á  que  pertenece?  ¿Cuál  de  los  dos  soberanos,  el 
de  las  aguas  donde  el  navio  está  surto,  ó  el  de  la  nación 
dueño  del  navio,  es  el  que  prevalece?  Ahí  está  la  dificultad, 
formulada  en  la  más  sencilla  y  exacta  expresión, 

A  tratarse  de  navios  de  guerra,  la  costumbre  internacio- 
nal es  invariable :  estos  navios  quedan  únicamente  bajo  el 
imperio  de  su  nación;  (93)  las  leyes,  autoridades  y  jurisdic- 
ción del  Estado  en  cuyas  aguas  están  surtos  no  les  con  - 
ciernen ;  con  ellos  no  tienen  sino  relaciones  internacionales 
por  medio  de  los  funcionarios  que  en  las  mismas  deben 
intervenir. 


quiera  que  sean,  mercantes  ó  de  guerra,  propiedad  privada  ó 
pública,  se  hallan  forzosamente  bajo  el  imperio  de  las  leyes  del 
Estado  que  los  protege  con  su  nacionalidad ,  y  con  los  buques 
extranjeros  que  encuentran  no  tienen  sino  relaciones  de  carácter 
internacional,  regidas  por  la  costumbre  ó  los  tratados.  "  (Calvo. 
III.  S  1550.  1551.) 

(93).  "  La  razonable  y  verdadera  exposición  del  derecho 
sobre  este  punto  consiste  que  todo  navio  de  guerra  perteneciente 
á  un  Estado  con  quien  hay  relaciones  de  amistad,  se  halla  exento 
de  la  jurisdicción  de  los  tribunales  de  la  nación  en  cuyas  aguas 
territoriales  el  navio  esté  surto.  '' (Phillimore.  I.  CCCXLVIIL  A.) 

**  Un  ejército  extranjero  que  pasa  por  el  territorio,  ó  la  armada 
que  esté  en  las  aguas  territoriales  de  otro  Estado,  con  quien  hay 
relaciones  de  amistad,  se  hallan  exentos  de  la  jurisdicción  civil 
y  criminal  del  propio  Estado. 

**  Si  no  hubiere  prohibición  expresa,  los  puertos  de  un  Estado 
-^•aigo  se  presumen  accesibles  á  los  navios  de  guerra  pertene- 

*ntes  á  otro  Estado  con  quien  el  Estado  se  halla  en  paz.  Ta- 
navios  están  exentos  de  la  jurisdicción  de  los  tribunales  y 

itoridades,  bien  entren  á  los  puertos  bajo  el  permiso  implícito 

falta  de  prohibición,  bien  por  permiso  expreso  estipulado  en 

liados.  "  (Wheaton.  IL  II.  §  9.) 


^ 
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Ahora  bien,  ¿fúndase  tal  costumbre  en  razón?  ¿Puede 
defenderse  teóricamente?  ¿Acaso  merece  censura  ó  por  lo 
menos  las  restricciones  á  que  se  pretende  sujetarla? 

Como  el  navio  de  guerra  lleva  parte  de  la  autoridad  pú- 
blica del  Estado  á  que  pertenece,  un  cuerpo  organizado  de 
funcionarios  y  de  agentes  administrativos  y  militares;  á 
someterse  el  navio  y  el  cuerpo  organizado  á  las  leyes  y  au- 
toridades de  la  nación  á  cuyas  aguas  pasa,  se  sometería  en 
realidad  una  de  las  potencias  á  la  otra,  y  serían  imposi- 
bles las  relaciones  marítimas  entre  los  Estados  por  medio 
de  los  navios  de  guerra.  Necesario,  pues,  ó  renunciar 
tales  relaciones,  ó  aceptarlas  con  los  requisitos  indispensa- 
bles para  que  cada  Estado  conserve  su  independencia.  (94) 

El  Estado  dueño  del  puerto  ó  rada  puede,  á  no  dudarlo, 
prohibir  que  entren  los  navios  de  guerra  que  le  inspiren 
desconfianza;  vigilarlos  si  cree  que  su  presencia  es  peligro- 
sa, ó  intimarles  que  salgan ;  así  como  es  libre,  cuando  están 
en  mar  territorial,  para  emplear  respecto  de  los  náismos  las 
precauciones  que  á  causa  de  su  proximidad  conceptúe  ne- 
cesarias. Sin  perjuicio,  eso  sí,  de  constituirse  responsable 
de  ellas  hacia  el  Estado  dueño  de  los  navios;  precauciones 
que,  según  los  motivos  de  donde  provengan  ó  la  manera  de 
efectuarlas,  pudieran  ser  actos  defensivos,  injurias  graves, 
ó  aún  causas  de  guerra. 

Pero  si  recibe  los  navios  debe  respetar  en  ellos  la  sobe- 


(94)  **  Observaremos  con  M.  Dana,  comentador  de  Wheaton, 
que  las  inmunidades  de  que  gozan  los  navios  de  guerra  depen- 
den más  bien  del  carácter  público  que  del  militar;  las  cuales 
se  conceden,  no  al  navio  de  guerra,  sino  al  navio  nacional,  que 
como  tal  participa  de  la  soberania. 

'*  En  este  aspecto  puede  asimilarse  en  cierta  manera  el  coman- 
dante de  un  navio  de  guerra  á  un  agente  diplomático  acredi- 
tado ante  un  Estado  extranjero,  el  Estado  mayor  y  la  tripulación 
que  están  á  sus  órdenes,  al  personal  oficial  y  no  oficial  de  una 
legación,  en  ñn  el  navio  mismo  á  la  casa  de  una  embajada. 

*'  De  esta  asimilación,  que  de  hecho  ha  establecido  un  us^ 
universal,  se  deduce,  como  primera  consecuencia,  que  todo  na 
vio  de  la  marina  militar  y  el  conjunto  del  personal  que  encierra 
gozan  de  la  ficción  de  la  exterritorialidad  con  todas  las  prerrr 
:ativas  y  las  inmunidades  que  á  ella  se  refieren.  '*  (Calvo.  U 

1550.) 
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ranía  extranjera,  y,  por  consecuencia,  no  puede  pretender 
regir  á  las  personas  que  estén  á  su  bordo  ni  los  actos  que  en 
él  ocurren,  ni  ejercer  en  el  navio  autoridad  ni  soberanía. 
(95) 

Así  es  como  se  ha  resuelto  el  conflicto  prudentemente, 
conservándose  la  independencia  y  soberanía  de  cada  Es- 
tado. 

222.  La  inviolabilidad  debida  dondequiera  á  los  navios  de 
guerra  como  á  fortaleza  flotante  de  la  nación  que  los  ha  ar- 
mado, comoá  un  cuerpo  organizado  por  el  poder  público, 
no  lleva  consigo  la  irresponsabilidad  de  los  oficiales  que  co- 
mandan los  navios;  pero  todos  los  actos  que  á  ello  se  refie- 
ren, ya  de  parte  del  Estado  en  cuyas  aguas  los  navios  estén 
surtos,  ya  en  lo  tocante  á  los  navios  mismos,  ya  recíproca- 
mente; todos  esos  actos,  decimos,  son  de  relaciones  interna- 
cionales y  las  consecuencias  ó  reparaciones,  si  las  hay,  de- 
ben arreglarse  por  la  vía  diplomática.  (96) 

Además,  esa  inviolabilidad  en  nada  mengua  el  derecho 
que  tiene  toda  nación  de  emplear  inmediatamente  todos  los 
medios  de  defensa,  si  el  navio  de  guerra  comete  actos  de 
hostilidad  ó  de  agresión.  (97) 


(95)  **  Sobre  la  inmunidad  de  jurisdicción  prevalecen  sin  em- 
bargo los  derechos  de  propia  conservación  y  de  independencia 
soberana.  Todo  gobierno  puede,  pues,  ya  prohibir  que  los  na- 
vios de  guerra  extranjeros  lleguen  á  sus  puertos,  si  hay  motivos 
graves  para  no  seguir  respecto  á  ellos  las  reglas  ordinarias  del 
derecho  de  gentes,  ya  para  tomar  precauciones  de  vigilancia  y 
seguridad,  si  juzga  peligrosa  su  presencia;  y  no  transpasaría 
los  límites  de  su  derecho,  si,  en  tal  caso,  intimase  á  los  navios 
que  salgan  del  puerto  ó  mar  territorial ;  salvo,  naturalmente, 
el  asumir  la  responsabilidad  de  esos  actos;  los  cuales,  según 
las  circunstancias,  pudieran  dejar  de  ser  defensivos,  y  conver- 
tirse en  verdaderas  ofensas  en  que  se  fundaría  una  guerra  le- 
gítima. "  (Calvo.  III.  §  1554.) 

(96)  "  La  inviolabilidad  que  doquiera  se  reconoce  á  los  na- 
vios de  guerra  y  que  se  extiende  á  las  personas  que  ios  man- 
dan, no  lleva  consigo  la  irresponsabilidad  de  las  mismas ;  pero 

las  acciones  contra  ellas  deben  deducirse  por  la  vía  diplomá- 

ica.  "  (Calvo.  III.  §  1557.) 

(97)  '*  Sea  cual  fuere  la  naturaleza  y  alcances  de  la  exención 
ie  los  buques  de  guerra  ó  mercantes  de  un  Estado  en  cuanto 
i  la  jurisdicción  local  en  las  aguas  territoriales  de  otro,  es  evi- 
lente  que  esta  exención,  expresa  ó  tácita,  nunca  puede  justifl- 
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223.  No  impide  tampoco  que  los  navios  de  guerra  se  ha- 
llen sujetos  á  las  ordenanzas  ó  reglamentos  sanitarios  de  la 
nación  á  donde  lleguen.  Las  precauciones  impuestas  por 
tales  ordenanzas  ó  reglamentos  son  requisitos  para  que  los 
navios  sean  admitidos  en  aguas  nacionales,  y  no  pugnan 
con  el  derecho  de  exlerrilorialidad  de  que  gozan  los  navios 
de  guerra  que  llegan  á  esas  aguas.  (98) 

224.  De  todo  lo  que  precede  se  deduce  que  examinado  á  la 
luz  de  la  razón  el  uso  del  derecho  internacional  positivo  res- 


car  actos  de  hostilidad  que,  cometidos  por  el  buque,  sus  oficia- 
les y  tripulación,  violen  la  ley  de  las  naciones,  y  atenten  á 
la  seguridad  del  Estado ;  ni  privan  á  los  tribunales  y  autoridades 
locales  del  derecho  á  emplear  las  precauciones  de  propia  defensa 
y  seguridad  que  el  Estado  puede  requerir. 

"  Este  justo  y  saludable  principio  fue  aceptado  en  1832  por 
la  Corte  de  Casación  francesa,  en  el  caso  del  buque  de  guerra 
mercante,  el  Cario  Alberto  y  el  cual,  después  de  haber  desem- 
barcado en  las  costas  del  sur  de  Francia  á  la  duquesa  de  Berry 
y  algunas  otras  personas  para  excitar  la  guerra  civil  en  la  na- 
ción, cometió  hostilidades  en  el  puerto  francés.  La  sentencia 
de  la  corte,  oído  M.  Dupin  alné,  revocó  la  decisión  del  tribunal 
que  había  ordenado  se  pusiera  en  libertad  á  los  prisioneros 
tomados  á  bordo.    La  Corte  se  fundó  en  lo  siguiente  : 

*'  P.  Que  el  principio  del  Derecho  de  gentes,  según  el  cual 
un  navio  extranjero,  aliado  ó  neutral,  forma  parte  del  territo- 
rio de  la  nación  á  que  pertenece,  y  por  consecuencia  goza  de 
las  inmunidades  del  territorio,  deja  de  proteger  á  un  navio  que 
comete  actos  de  hostilidad  en  el  territorio  francés,  ajenos  de  su 
carácter  de  aliado  ó  neutral;  como  si,  por  ejemplo,  se  probase 
que  tal  navio  se  destinaba  á  servir  de  instrumento  de  conspi- 
ración contra  la  seguridad  del  Estado,  y  después  de  haber  de- 
sembarcado algunas  personas  continuaba  cerca  de  la  costa  con 
los  demás  conspiradores  á  bordo,  á  quienes  por  último  desem- 
barcó á  pretexto  de  peligro ''  (Wheaton.  II.  II.  |  9.) 

(98)  *'  La  única  excepción,  si  tal  puede  considerarse,  al  prin- 
cipio de  la  inmunidad  jurisdiccional  es  la  que  se  refiere  á  la 
obligación  de  observar  los  reglamentos    sanitarios  del  Estado 
á  donde  el  navio  de  guerra  va  á  llegar.    En  efecto ,  un  Esta- 
do siempre  es    libre   para  prohibir   la .  llegada   á  su  territo- 
rio ,  ó  no  permitirla  sino  con  ciertas  cortapisas.    Ahora  bier 
las  precauciones  sanitarias  no  son  sino  medidas  higiénica? 
condiciones  lícitas  puestas  á  la  admisión  de  los  navios  en  la 
aguas  de  otro  Estado,  y  no  pueden  considerarse  como  un  menos 
cabo  del  derecho  de  exterritorialidad,  que,  por  otra  parte,  no  s. 
garantiza  sino  á  los  navios  de  guerra.  (Calvo.  III.  1558.) 
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pecto  á  los  navios  de  guerra;  lejos  de  merecer  censura,  es 
necesario  aceptarlo  asi  en  teoria  como  en  práctica. 

Pues  bien,  ¿es  inexacta  la  expresión  cuando  se  dice  que 
el  navio  de  guerra  debe  considerarse  doquiera  como  una 
continuación  del  territorio  nacional,  ó,  más  propiamente, 
que  el  navio  de  guerra  forma  parte  del  territorio?  Esta 
expresión  no  significa  sino  que  en  todas  partes  es  necesario 
comportarse,  en  cuanto  á  los  hechos  que  se  ejecutan  y  á  las 
personas  que  se  hallan  á  bordo  del  navio  de  guerra,  como  si 
los  hechos  hubieren  ocurrido  en  el  territorio  de  la  nación 
á  que  los  navios  pertenecen,  ó  como  si  en  el  mismo  estuvie- 
ren las  personas;  y  siendo  exacto  que  el  navio  de  guerra, 
según  el  derecho  internacional  positivo,  de  acuerdo  con  la 
razón,  es  un  espacio  que,  aun  cuando  movible,  se  halla  su- 
jeto, cual  el  territorio,  ala  soberanía  de  la  nación,  y  solo  á 
esa  soberanía;  ¿por  qué  rechazar  una  expresión  figu- 
rada, que  no  enuncia  sino  tal  semejanza?  Enuncíala  de  la 
manera  más  viva,  breve,  pintoresca,  y  las  mejores  expre- 
siones son  las  más  breves.  Enuncíala  de  manera  que  la 
comprenden  todos,  así  el  pueblo  como  los  sabios,  ya  los 
marineros,  ya  los  oficiales;  é  inapreciable  es  la  ventaja  de 
hacerse  comprender  de  todos.  En  fin,  refiere  al  navio  la 
idea  misma  del  suelo  de  la  patria,  confundiendo é  identifi- 
cando lo  uno  con  lo  otro,  y  arraiga  en  el  corazón  del  marino 
el  sentimiento  instintivo  de  que  el  navio  es  la  nación.  Si 
tal  expresión  no  se  usara,  si  no  fuese  popular  en  todas 
las  naciones,  sería  necesario  inventarla! 

225.  Pero  lo  que  hemos  dicho  en  cuanto  á  los  navios  de 
guerra  surtos  en  aguas  extranjeras,  no  es  aplicable  á  los 
buques  mercantes.  (99)  ¿Puede  decirse  que  éstos  son 
doquiera  la  continuación  del  territorio  del  Estado  cuya 
bandera  llevan?  Algunos  escritores  lo  afirman;  muchos 
restringen  la  regla  y  sus  consecuencias  al  único  caso  ya 
mencionado,  esto  es,  cuando  el  buque  mercante  se  halle  en 


^99)  "  Respecto  á  los  buques  mercantes  ó  privados,  la  regla 
Qeral  consiste  en  que  excepto  estipulaciones  expresas,  tales 
iques  no  se  exentan  de  la  jurisdicción  territorial  del  puerto,  ó 
uas  territoriales  {mer  littoralé)  en  que  están  surtos.  "  (Phi- 
more.  I.  CCCLI.) 


264  ARTÍCULO    14, 

alta  mar.  Si  la  exactitud  de  la  regla  es,  lo  repetimos,  un 
corolario  evidente  de  la  libertad  de  los  mares,  no  puede  dár- 
sele tanta  extensión  cuando  el  buque  mercante  se  halla 
dentro  de  los  límites  marítimos  de  una  potencia  extranjera; 
porque  entonces  no  goza  plena  é  íntegra  inviolabilidad.  El 
registro  de  la  aduana  á  que  están  sujetos,  los  guardas  adua- 
neros que  el  navio  lleva  á  su  bordo,  constituirían  por  sí  solos 
violación  del  territorio,  y  el  territorio  es  inviolable. 

En  efecto,  como  los  buques  mercantes  no  son  navios  del 
Estado,  no  llevan  una  parte  del  poder  público  de  la  nación  ni 
un  cuerpo  organizado  de  funcionarios  ó  agentes  militares 
ó  administrativos;  cuando  tales  buques  entran  en  aguas  ex- 
tranjeras, el  conflicto  de  soberanía  á  soberanía,  que  hemos 
mencionado  acerca  de  los  navios  de  guerra,  no  tiene  razón 
de  ser.  La  soberanía  de  la  nación  en  cuyas  aguas  se  halla 
el  navio  no  pugna  directamente  con  la  soberanía  de  otro 
Estado.  Luego,  aunque  los  buques  de  propiedad  particu- 
lar se  rijan,  en  lo  tocante  á  su  régimen  interior,  por  las 
leyes  de  su  nación,  no  están  exentos  de  la  autoridad  pública 
del  territorio  donde  se  hallen,  en  cuanto  al  cumplimiento 
de  las  leyes  de  policía  y  de  seguridad  y  de  otras  leyes  gene- 
rales análogas  vigentes  en  ese  territorio. 

No  se  pueden  igualar,  empero,  un  buque  mercante  y  su 
tripulación  á  las  personas  que  viajan  en  nación  extranjera 
ó  permanecen  en  ella,  y  que,  por  solo  ese  hecbo,  se  sujetan 
á  las  leyes  y  autoridades  de  la  nación  donde  están. 

Si  bien  el  buque  mercante  no  representa  el  poder  del  Es- 
tado á  que  pertenece,  lleva  una  sociedad  organizada  y  regida 
por  las  leyes  del  mismo  Estado ;  su  tripulación  se  ha  enro- 
lado sujetándose  á  esas  leyes;  el  capitán  está  comisionado 
públicamente  é  investido  de  ciertas  atribuciones. 

Preséntase,  pues,  una  situación  intermedia  que,  si  no  es 
la  de  los  navios  de  guerra,  no  es  la  de  los  meros  particulares 
y  que  permite  ciertas  atribuciones  á  dos  soberanías  distin- 
tas: por  una  parte  la  de  las  aguas  territoriales  donde  el  bu- 
que está  surto;  por  otra  la  del  Estado  á  que  él  pertenece. 
De  lo  cual  resulta  que  si  el  buque  mercante  se  halla  sujeto 
alas  leyes  y  autoridades  de  policía  y  de  jurisdicción  loca] 
no  lo  está  sino  á  medias,  según  los  objetos  de  que  se  trata 
con  ciertas  restricciones  y  requisitos  de  forma. 

No  se  puede  decir  del  buque  mercante  que  todos  los  he 
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ches  que  ocurren  á  bordo  se  conceptúan  sucedidos  en  el 
territorio  del  Estado  á  que  él  pertenece.  Debe  distinguirse 
entre  esos  hechos  :  en  cuanto  á  unos,  la  regla  es  cierta,  y  no 
lo  es  en  cuanto  á  otros;  ó,  por  mejor  decir,  los  buques  mer- 
cantes, ya  gozan  del  beneficio  de  la  exterritorialidad,  ya  no 
lo  gozan. 

La  distinción  entre  el  círculo  casi  ilimitado  de  las  fran- 
quicias de  los  navios  de  guerra  y  el  reducido  de  las  de  los 
buques  mercantes,  no  sólo  es  derecho  consuetudinario,  sino 
que  se  halla  positivamente  establecida  por  cláusulas  de  mu- 
chos tratados  de  comercio  y  de  navegación. 


IV 
Del  ejército  extranjero.  C) 

226.  Si  un  ejército  extranjero  pasa  por  el  territorio  de  una 
nación,  son  applicables  las  siguientes  reglas: 

1'.  Para  que  tal  ejército  pueda  pasar  por  el  territorio  de 
una  nación,  es  necesario  que  el  soberano  de  ésta  haya  conce- 
dido permiso: 

2\  Concedido  el  permiso,  el  ejército  extranjero  goza  de 
inviolabilidad  y  exterritorialidad^  sin  que  en  ningún  caso 
pueda  estar  sujeto  á  las  autoridades  de  la  nación  por  donde 
pasa: 

3*.  Si  los  jefes,  oficiales  ó  soldados  cometen  infracciones 
ó  contraen  deudas,  hay  derecho  para  perseguirlos  ante  las 
respectivas  autoridades  de  la  nación  á  que  pertenecen  : 

4\  No  goza  de  ningún  privilegio  el  ejército  extranjero  que 
entra  en  el  territorio  sin  permiso  del  soberano;  antes  al 
contrario  las  autoridades  de  la  nación  tienen  derecho  para 
desarmarlo;  y 

5'.  Si  por  debilidad  de  la  nación  cuyo  territorio  es  vio- 
lado, no  pudiere  desarmar  al  ejército,  ello  no  confiere  á  és- 
te ningún  derecho ;  y  los  atentados  que  el  mismo  cometa 
imponen  la  responsabilidad  inherente  á  tal  violación.  (100) 


n  Wheaton.  II.  11.  %  9. 

(100)  **  Cuando  un  Estado  independiente  concede  á  un  ejér- 
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§  ni.  o 

De  las  regalas  sobre  los  límites  locales 

de  las  le^^es. 

227.  La  disposición  del  art.  14,  según  la  cual  la  ley  obliga 
á  todos  los  habitantes  de  la  República  con  inclusión  de  los 


cito  extranjero  permiso  para  pasar  por  su  territorio  ó  perma- 
necer en  él,  las  personas  que  componen  el  ejército  ó  se 
hallan  en  sus  filas,  tienen  derecho  á  las  prerrogativas  de  la 
exterritorialidad.  Tal  permiso  envuelve,  en  efecto,  de  parte  del 
gobierno  que  lo  acuerda,  la  renuncia  tácita  de  sus  derechos  ju- 
risdiccionales y  la  concesión  al  general  y  oficiales  extranjeros 
del  privilegio  de  conservar  exclusivamente  la  disciplina  entre 
sus  soldados  y  de  reprimir  las  infracciones  que  se  cometan. 

*'  Compréndense  fácilmente  los  inconvenientes  y  los  peligros 
de  todo  género  á  que  estarían  expuestas  las  tropas  que  pasan, 
sí  á  su  jefe  se  le  privase  de  su  dirección  y  policía,  y  se  ejercie- 
sen ellas  por  autoridades  extranjeras.  Apenas  es  necesario  de- 
cir que  para  gozar  de  la  inmunidad,  el  paso  ó  la  permanencia 
de  las  tropas  debe  haberse  solicitado  y  concedido  en  forma ;  y 
que  si  así  no  fuese,  hubiera  violación  del  territorio,  un  acto  de 
hostilidad,  que  ne  pudiera  conceder  ningún  derecho  ni  privile- 
gio, sino  los  que  confiere  al  enemigo  una  guerra  declarada. 
Cuando  el  paso  de  la  frontera  es  el  resultado  de  circunstancias 
de  fuerza  mayor,  y  conserva  un  carácter  inocente,  el  Estado 
ofendido  continúa  en  el  pleno  ejercicio  de  su  soberanía  y  juris- 
dicción; y  no  faltará  á  ningún  deber  internacional  aprehen- 
diendo y  desarmando  las  tropas  extranjeras  que  pisan  indebida- 
mente el  territorio,  y  reclamando  del  jefe  invasor  legítima 
reparación.  "  (Calvo.  III.  §  1560.) 

(O  Savigny.  VIII.  §  344-349.  360.  361.— BouUenois.  I.  p.  1-144. 
— D'Aguesseau.  V.  p.  255-262.— Story.  §  1-49.— Foelix.  L  9-24,— 
Merlin.  Loi.  §VL— Dalloz.  Lois.  385-388.— Zachariae.  (M.V.)I.  § 
29.— Zachariae.  (A.  R.)I.  §  31.n.  II.  III.— Demolombe.  1.68-74.— 
Laurent.  I.  73-79.  81-98.  105-107.  122-140.— (D.  C.  I.)  1. 1-5.  9- 
42.  80-91.  102-106.  120-124.  160-235.  361-445.— Baudry-Lacan- 
tinerie.  I.  72-85.— Massé.  I.  521.  522.  532-534.— Mailher  de  Chas- 
sat.  1-20.  29.  47-54.  58.  76.— Wheaton.  II.  II.— (H.)  II.  p.  371-3i 
— Phillimore.  IV.  I-XXX.  CCCLII-CCCLIV.— Calvo.  II.  §  514-55 
— Westlake.  Chap.  I.  IL— Asser,  1-17.— Fiore.  I.  1-40.— Lain 
I.  II.— Weiss.  III.  chap.  I.  (p.  7-244).— Pradier-Foderé.  III.  1595 
1633. 
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extranjeros,  no  es  aplicable  sino  cuando  se  trata  de  los  ac- 
tos ó  convenciones  ejecutados  ó  celebrados  en  el  territorio 
de  Chile.  El  silencio  del  legislador  en  cuanto  á  los  demás 
actos  ó  convenciones  significa,  no  que  él  desconozca  su  efi- 
cacia ni  menos  que  deniegue  la  administración  de  justicia 
a  los  ciudadanos  ó  extranjeros  que  reclamen  ante  los  tribu- 
nales ios  derechos  provenientes  de  tales  actos  ó  convencio- 
nes, sino  que  acepta  implícitamente  los  principios  y  reglas 
del  derecho  internacional  privado. 

Ninguna  nación  civilizada  niega  ahora  que  el  derecho  in- 
ternacional público  es  obligatorio  á  todos  los  pueblos,  y  por 
eso  cuando  se  originan  controversias  que  conforme  á  él  de- 
ben resolverse,  los  tribunales  no  vacilan  al  aplicarlo.  Así, 
por  ejemplo,  á  ^scitarse  juicio,  civil  ó  criminal,  contra  un 

•  agente  diplomático  extranjero,  los  tribunales  se  declaran 
p       incompetentes  aplicando  el  derecho  internacional,  aunque 

ninguna  ley  positiva  hubiese  reconocido  expresamente  la 
inviolabilidad  y  exterritorialidad  de  los  ministros  públi- 

•  eos. 

Ahora  bien,  el  derecho  internacional  privado  es  hoy  día 
i       tan  obligatorio  como  el  derecho  internacional  público;  pues 
I        la  única  diferencia  entre  uno  y  otro  consiste  en  que  según 
éste  se  dirimen  -las  controversias  entre  las  naciones  como 
^       miembros  de  lá  sociedad  universal,  al  paso  que  aquél  no 
se  refiere  sino  á  los  litigios  entre  los  individuos  de  las  mis- 
mas naciones.  (101) 

Nó  se  diga  que  el  derecho  internacional  público  di- 
rime las  controversias  por  medio  de  la  guerra;  ya  que 
ésta  no  es  el  único  medio  de  dirimirlas.     Las  naciones 


(101)  *' Bajo  la  influencia  del  cristianismo  y  de  la  civilización 
que  de  él  proviene,  los  Eétados  se  hallan  más  y  más  ciertos  de 
sus  deberes  internacionales  y  de  los  principios  de  justicia  univer- 
sal, y  atendiendo  también  á  sus  ventajas  recíprocas  y  mutuo  in- 
terés {mutuce  vicissitudinis  obtentu  ob  reciprocam  utíli(atem), 
niie  nacen  de  la  imparcial  administración  de  justicia  asi  á  los  na- 
cíales como  á  los  extranjeros ;  han  acordado  tácitamente  reco- 
cer y  adoptar  algunas  reglas  comunes  y  máximas  de  jurispru- 
icia  civil  y  criminal,  respecto  á  los  extranjeros  que  permanecen 
el  territorio,  y  respecto  á  la  eficacia  de  las  leyes  de  un  Estado 
ranjero.."  (Phillimore.  IV.  III.) 


1 
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emplean  el  arbitraje,  la  mediación  de  otra,  las  represa- 
lias;  y  no  apelan  á  la  guerra  sino  cuando  tales  medios 
son  ineficaces. 

En  cuanto  al  derecho  internacional  privado,  los  ciu- 
dadanos acuden  siempre  á  los  tribunales,  alegando  en 
su  defensa  únicamente  la  justicia  y  los  principios.  Pero 
es  necesario  confesar  que  las  reglas  de  derecho  interna- 
cional privado  no  son  aplicables  sino  cuando  faltan  las 
reglas  expresas  que  cada  nación  fija. 

Inexacto  nos  parece,  pues,  lo  expuesto  acerca  de  esta 
materia  por  Laurent;  el  cual  opina  que  las  reglas  del 
derecho  internacional  privado  no  son  aplicables  sino 
cuando  los  tratados  aseguran  su  eficacia.  (102)  De  todo 
punto  nugatoria  sería  esta  ciencia,  si  sus  principios  no 
surtiesen  efectos  sino  cuando  hay  tratados.  La  práctica 
de  las  naciones  civilizadas,  lo  repetimos,  ha  establecido 
lo  contrario;  pues  aun  en  los  pueblos  menos  liberales 
para  con  los  extranjeros,  como  Inglaterra,  se  les  concede 
el  derecho  de  litigar  ante  los  tribunales,  y  se  aplican 
las  leyes  extranjeras  que  rigen  el  acto  ó  contrato,  en 
cuanto  no  se  opongan  á  las  instituciones  especiales  del 
Estado.  (103) 


(102)  **  Sea  cual  fuere  la  influencia  que  se  conceda  á  la  doc- 
trina, puede  afirmarse  que  ésta  no  se  considera  como  fuente  del 
derecho  internacional  positivo.  Aun  cuando  los  jurisconsultos 
fuesen  los  intérpretes  de  la  conciencia  nacional,  sería  muy  difícil, 
por  no  decir  imposible,  que  el  juez  fundase  sus  decisiones  en  sis- 
temas que  son  contradictorios.  Si  consulta  á  los  autores  fran- 
ceses, se  halla  en  la  incertidumbre  proveniente  de  la  distinción 
délos  estatutos  reales,  personales  ymixtos.  Si  acude  álos legistas 
anglo-americanos,  no  aplicará  sino  la  ley  nacional,  y  rehusará 
aplicar  la  ley  extranjera  cuando  los  intereses  de  su  nación  pue- 
den perjudicarse.  Los  escritores  italianos  le  dirán,  al  contrario, 
que  debe  atender  sólo  á  la  ley  personal,  á  menos  que  se  oponga 
á  ella  el  orden  público  y  las  buenas  costumbres.  Si  para  liber- 
tarse de  esa  contradicción  en  las  opiniones,  apela  á  la  ciencia 
alemana,  hallará  tantos  sistemas  como  autores.  Hé  aquí  \xd^ 
singularísima  conciencia  general!. 

*'  Si  las  leyes,  las  costumbres  y  la  teoría  no  le  bastan  al  ju( 
llamado  á  dirimir  las  controversias  internacionales,  no  le  queda 
sino  los  tratados.  "  (D.  C.  I.  I.  36.) 

(103)  **  En  Inglaterra,  los  subditos  de  los  otros  Estados  cris 
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228.  Según  Westlake  (104)  el  derecho  internacional 
privado  consiste  en  el  conjunto  de  reglas  que  sirven 
para  determinar  qué  ley,  entre  varias  de  distintas  na- 
ciones, es  la  aplicable  á  la  respectiva  controversia.  Esta 
definición  nos  parece  la  mejor  de  las  que  se  han  dado 
sobre  la  materia,  (105)  y  ella  es  del  todo  conforme  á 
las  doctrinas  de  Savigny  (106)  y  Phillimore;  (107)  quie- 


tianos  son  regidos,  generalmente  hablando ,por  los  mismos 

principios  y  leyes  que  los  nacionales  de  Escocia  y  las  colonias. 
E]  tus  gentium  es  la  ley  de  todas  las  naciones. 

**  Lo  mismo  puede  decirse  de  los  otros  Estados,  especialmente 
de  Prusia;  pero,  en  cuanto  á  Francia,  son  necesarias  muchas  res- 
tricciones. 

"  Nótese  que  esta  parte  de  la  jurisprudencia  se  ha  desarro- 
lado  más  científicamente  que  las  otras  por  los  jueces  y  los  juris- 
consultos y  que  libre  ella  del  procústeo  sistema  de  la  legislación 
positiva,  ha  formado  un  hermoso  sistema  bajo  el  influjo  de  los 
principios  científicos,  que  fundados  en  la  conciencia,  razón,  y  ex- 
periencia, trabajan  por  resolver  el  gran  problema  de  la  ley  ó  jus- 
ticia civil.  El  juez  que  decide  qué  ley  es  la  que  dirime  una  con- 
troversia jurídica  que  se  relaciona  con  las  leyes  de  diversos 
Estados,  debe  aplicar  las  leyes  positivas  á  que  tal  controversia  se 
halla  propiamente  sujeta,  sin  distinguir  si  esa  ley  es  la  nacional 
6  la  de  un  Estado  extranjero.  "(Phillimore.  IV.  X.  XI.) 

(104)Chap.  I. 

(105)  **  Se  llama  derecho  internacional  privado  (ius  gentium 
privaíum)  el  conjunto  de  reglas  según  las  cuales  se  dirimen  los 
conflictos  entre  el  derecho  privado  de  las  diversas  naciones;  en 
otros  términos,  el  derecho  internacional  privado  se  compone  de 
las  reglas  relativas  á  la  aplicación  de  las  leyes  civiles  ó  criminales 
de  un  Estado  en  el  territorio  de  un  Estado  extranjero.  "  (Foelix.1. 1.) 

*'  El  conjunto  de  las  reglas  que  dirimen  los  conflictos  entre  las 
leyes  civiles  y  criminales  de  diferentes  Estados,  se  llama  derecho 
internacional  privado,  para  distinguirlo  del  derecho  internacional 
que  regúlalas  relaciones  éntrelos  Estados.  "  (Wheaton.  II.  II.  §  1.) 

(106)  *'  La  mayor  parte  de  los  autores  que  han  escrito  sobre 
esta  materia,  se  ocupan  exclusivamente  en  los  conflictos  como  el 
único  problema  de  resolverse;  lo  cual  no  es  exacto.  Hé  aquí  la 
filiación  natural  de  las  ideas.  En  cuanto  á  las  reglas  de  derecho 
se  pregunta,  qué  hechos  jurídicos  están  sujetos  á  estas  reglas;  y 
'^n  cuanto  á  los  hechos  jurídicos,  á  qué  reglas  están  sujetos.    El 

>roblema  relativo  á  los  límites  del  imperio  de  las  reglas,  y  á  las 
dificultades  que  la  demarcación  de  esos  límites  origina,  ó  los 
X)nflictos,  son  por  su  naturaleza  problemas  subordinados  y  secun- 
larios.  "  (Savigny.  VIII.  §  344.) 

(107)  **  El  derecho  internacional  privado  se  ha  discutido  ge- 
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nes  afirman  que  el  problema  del  derecho  interndcioiial 
privado  consiste,  no  en  dirimir  el  conflicto  entre  varias 
leyes,  sino  en  determinar  precisamente  qué  ley  es  la 
aplicable  á  cada  controversia.  No  siempre  hay  conflicto 
entre  las  leyes  de  dos  ó  más  naciones;  pues  en  ciertos 
casos  el  derecho  positivo  determina  qué  ley  ^s  la  apli- 
cable, y,  en  otros,  la  aplicación  depende  de  la  voluntad 
expresa  de  las  partes.  Si,  por  ejemplo,  dos  chilenos 
hubiesen  contratado  en  nación  extranjera,  estipulando 
que  las  diferencias  provenientes  del  contrato  se  dirimi- 
rían según  las  leyes  y  por  los  tribunales  chilenos,  claro 
es  que  entonces  no  hubiera  ni  sombra  de  conflicto. 

La  parte  del  derecho  internacional  privado  relativa 
sólo  á  las  materias  civiles,  y  en  la  que  debemos  ocupar- 
nos exclusivamente,  se  denomina  con  mucha  propiedad 
por  Laurent  derecho  civil  internacional . 

A  causa  de  las  frecuentísimas  comunicaciones  entre 
los  pueblos,  diariamente  se  presentan  dificultades  al  de- 
terminarse la  ley  aplicable  á  una  controversia  judicial. 
Un  chileno  ha  contratado  en  otra  nación  con  un  extran- 
jero, y  le  exige  en  Chile  el  cumplimiento  del  contrato. 
¿Qué  ley  será  entonces  la  aplicable?  (108) 


neralmente  en  obras  que  tienen  el  título  de  Comentarios  'Sobre 
el  Conflicto  de  las  leyes,  y  esa  manera  de  tratar  la  materia 
no  esa  la  verdad  filosófica.  Según  Savigny,  el  orden  natural  con- 
siste en  preguntar,  en  cuanto  á  las  reglas  de  derecho  que  deben 
aplicarse,  qué  hechos  jurídicos  están  sujetos  á  ellas;  y  en  cuanto 
á  los  hechos  jurídicos  á  qué  reglas  están  sujetos.  La  investiga- 
ción concerniente  á  los  límites  de  la  soberanía  territorial  y  á  las 
dificultades  y  disputas  que  nacen  de  la  demarcación  de  esos 
límites  ó  conflictos ,  es  por  su  naturaleza  un  problema  secundario 
y  subordinado.  "  (Phillimore.  IV.  VIL) 

(108)  "  En  un  lugar  determinado  se  suscita  una  controversia 
sobre  el  cumplimiento  de  un  contrato  ó  sobre  la  propiedad  de 
una  cosa.    Pero  el  contrato  se  ha  celebrado  ó  la  cosa  está  en  un 
lugar  distinto  de  aquel  donde  ejerce  jurisdicción  el  tribunal; 
y  esas  dos  localidades  tienen  un  derecho  territorial  diferente 
Además,  las  partes  pueden  estar  personalmente  sujetas  á  la  j, 
risdicción  del  tribunal  ó  á  una  misma  jurisdicción  extranjera, 
á  dos  jurisdicciones  extranjeras  distintas.    El  hecho  jurídí 
litigioso  se  halla,  pues,  en  relación  con  todos  estos  derechv 
locales,  y  se  averigua  según  qué  ley  debe  decidir  el  juez.    A 


f 
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2-29.  Entre  los  romanos  apenas  si  se  conocían  las  reglas 
concernientes  al  derecho  internacional  privado.  Sabido 
es  que  las  leyes  dividían  los  habitantes  del  imperio  en 
ciudadanos,  latinos  y  peregrinos. 

Tenemos  datos  inequívocos,  suministrados  especialmente 
por  Gayo,  de  que  los  peregrinos  estuvieron  sujetos  á  la 
ley  de  la  nacii'm  á  que  pertenecían.  (109) 

Esa  diferencia  de  ciudadanos  latinos  y  peregrinos  de- 


es como  debe  plantearse  el  problema  del  conflicto  en  su  aplica- 
ción á  los  derechos  territoriales.  "  (Savigny.  VIH.  %  346.) 

"  El  conflicto  se  agrava  cuando  las  leyes  difieren  no  sólo  en 
cuanto  á  la  capacidad  de  las  personas,  sino  también  en  cuanto  á 
los  bienes  materia  del  hecho  jurídico,  en  cuanto  á  los  requisitos 
para  la  validez  del  acto,  requisitos  intrínsecos  y  forma  de  los  ins- 
trumentos. Tresó  cuatro  leyes  pueden  hallarse  en  conflicto  :  la 
ley  nacional,  la  lex  rei  sitw  de  los  inmuebles.  Ja  ley  ó  leyes  del 
domiciliode  las  partes,  la  ley  del  lugar  donde  el  instrumento  pú- 
blico ü  privado  se  ha  extendido.  En  fin,  otro  elemento  puede  mo- 
dificar todas  estas  reglas  :  á  tratarse  de  leyes  que  se  hmitan  á 
prever  la  intención  de  las  partes  contratantes,  ¿debe  prescindirse 
de  las  distinciones  de  nacionalidad,  de  domicilio,  de  situación  de 
los  bienes,  para  atender  exclusivamente  á  la  voluntad?  Pero,  ¿cuál 
es  esa  voluntad?  A  tratarse,  al  contrario,  de  leyes  que  atañen  á 
los  derechos  de  la  sociedad,  ellas  prevalecen  sobre  todos  los  esta- 
tutos; pero  ¿cuáles  son  esos  derechos?  "  (Laurent.  D.  C.  1. 1.  10.) 

(109)  "  ítem  in  potestate  nostra  sunt  hberi  nostri,  quos  ius- 
ti3  nuptiis  procrea vimus.  Quod  ius  proprium  civium  Roma- 
norum  cst;  fere  enim  nullí  ahí  sunt  homines  qul  taiem  in 
ñlios  suos  habent  potestatem  qualem  nos  habemus.  Idque 
divi  Hadriani  edicto,  quod  proposuit  de  bis  qui  sibi  liberisque 
suis  ab  eo  civitatem  Romanam  petebant,  signiflcatur.  Nec 
me  praeterit  Galatarura  gentem  credere  in  potestate  parentum 
hberos  esse.  "  {I.  55.) 

"  Sed  impúberes  quidera  in  tutela  esse  omnium  civitatem 

iure  contingit (I.  189).     Apud  peregrinos  non  símiliter  ut 

apud  nos  in  tutela  sunt  feminae;  sed  tamen  plerumque  quasi 
in  tutela  sunt;  ut  ecce  lex  Bithynorum,  si  quid  mulíer  con- 
trahat,    maritum  auctorem   esse  iubet,   aut  filium   eius  pube- 

rem.     (I.  193) aetatem  pervenerit,  in  qua  res  suas  tueri 

"  53it;  sicuti  apud  peregrinas  gentes  custodire  auperius  indi- 

íimus.  "  (I.   197.) 

"  Praeterea  fitterarum  obligatio  fieri  videtur  chirographis  et 

igraphls,  id  est,  si  quis  deberé  se  aut  datorum  se  scribat; 

'  scilicet,  si  co  nomine  stipulatio  non  fiat  :  quod  genus  obli- 

',ionÍ3  proprium  peregrinorum  est.   "  (III.  134.) 
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sapareció  cuando  Caracalla  declaró  ciudadanos  á  todos 
los  subditos  del  imperio.  (110) 

A  los  extranjeros  (llamados  bárbaros  por  los  roma- 
nos) no  se  les  concedió  ningún  derecho ,  y  por  lo  mismo 
no  podía  haber  conflicto  entre  los  límites  locales  de  las 
leyes. 

230.  .Cuando  la  caída  del  imperio  romano,  los  bárba- 
ros del  norte  establecieron  como  principio  que  cada  in- 
dividuo estaría  sujeto  á  las  leyes  de  su  nacionalidad,  y 
entonces  tampoco  era  posible  conflicto  alguno  entre  las 
legislaciones;  pues,  en  caso  de  controversia  judicial,  la 
única  ley  aplicable  era  la  de  la  nación  á  que  el  reo  per- 
tenecía.  (111) 


(110)  In  orbe  Romano  qui  sunt,  ex  Constitutione  Imperatoris 
Antonini  cives  Romani  eíTecti  sunt.  (D.  I.  V.  17.) 

**  Las  ideas,  y,  á  la  verdad,  la  situación  de  Caracalla  fueron  muy 
distintas  de  las  de  los  Antoninos.  Indiferente,  ó  más  bien  ad- 
verso á  la  felicidad  de  su  pueblo,  vióse  en  la  necesidad  de  satis- 
facer la  avaricia  que  había  dispertado  en  el  ejército.  De  las  va- 
rias contribuciones  impuestas  por  Augusto,  la  vigésima  parte 
de  las  herencias  y  legados  fue  la  más  productiva,  la  más  general. 
Como  su  influencia  ne  se  limitó  á  Roma  ó  á  Itaha,  el  producto 
se  aumentaba  continuamente  con  la  mayor  extensión  de  la  ciu- 
dad romana.  Los  nuevos  ciudadanos,  aunque  igualmente  gra- 
vados con  nuevos  impuestos,  que  no  los  gravaban  como  á  subditos, 
obtenían  amplia  compensación  con  las  preeminencias  y  privile- 
gios que  adquirían,  y  la  hermosa  perspectiva  de  honores  y 
riquezas  prometidos  á  su  ambición.  Pero  los  favores  compren- 
didos en  esta  distinción  se  perdieron  en  la  prodigalidad  de  Cara- 
calla,  y  las  desobedientes  provincias  fueron  compelidas  á  asumir 
el  vano  título  y  las  obligaciones  reales  y  positivas  de  ciudadanos 
romanos. '' (Gibbon,  I.  VI,  p.  113.) 

(111)  *'  Cuando  los  Godos,  les  Borgoñones,  los  Francos  y  los 
Lombardos  fundaron  nuevos  Estados,  en  que  los  romanos  no 
conservaron  dominación  ni  influencia,  esos  bárbaros  podían  tra- 
tar álos  vencidos  de  distintas  maneras.  Podían  destruir  la  na- 
ción exterminando  ó  esclavizando  á  todos  los  hombres  libres. 
Podían  también  incorporársela  imponiéndole  las  costumbres, 
constitución  y  leyes  de  Germania.  Pero  nada  de  esto  sucedió. 
Porque  si  muchos  romanos  fueron  muertos,  expelidos  ó  esch  - 
vizados^  esos  rigores  no  alcanzaron  sino  ó  los  individuos,  j 
nunca  se  dirigieron  contra  la  masa  de  la  nación  según  un  pía  i 
uniforme.  Lejos  de  eso,  confundidas  en  un  mismo  territoric , 
las  dos  naciones  conservaron  costumbres  y  leyes  distintas,  qu  i 
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Continuó  tal  estado  de  cosas  durante  cinco  siglos,  y 
confundiéndose  después  las  razas,  y  establecido  el  feu- 
dalismo, hubo  una  reacción  que  surtió  el  efecto  de  que 
las  leyes  fuesen  meramente  territoriales,  esto  es,  que 
cada  Estado  aplicaba  sólo  las  suyas,  prescindiendo  ab- 
solutamente de  las  lej^es  de  los  otros  Estados. 

Esa  reacción  fue  natural,  pues  la  soberanía  era  inhe- 
rente al  dominio  del  territorio,  y  cada  barón,  que  se 
hallaba  en  pugna  con  los  demás,  no  juzgaba  sino  por 
las  leyes  ó  fueros  de  su  feudo.  (112) 

231.  El  paso  de  la  personalidad  á  la  territorialidad 
del  derecho  tiene  grande  importancia  en  la  ciencia  de 
los  límites  locales  de  la  ley;  pues,  transcurrido  poco 
tiempo,  hubo  de  acudirse  á  la  doctrina  de  los  estatuios 
(113)  para  dirimir  las  controversias  entre  los  ciudada- 
nos  de  diversos  pueblos.  - 


engendraron  esa  especie  de  derecho  civil  llamado  derecho  per- 
sonal ó  leyes  personales,  en  contraposición  al  derecho  territorial. 
Es  un  principio  de  los  tiempos  modernos  que  el  derecho  se  de- 
termina por  el  territorio,  y  que  él  rige  las  propi^ades  y  los 
contratos  de  todos  los  que  lo  habitan.  En  este  sentido  los  ciuda- 
danos apenas  se  diferencian  de  los  extranjeros,  y  no  tiene  in- 
fluencia el  origen  nacional.  Pero  en  la  edad  media  era  de  otro 
modo  :  en  un  mismo  Estado,  en  una  misma  ciudad,  el  lombardo 
vivía  según  la  ley  lombarda,  el  romano  según  la  ley  romana.  El 
espíritu  de  las  leyes  personales  reinaba  igualmente  entre  los 
individuos  de  las  diversas  tribus  germánicas,  y  los  Francos,  los 
Borgoñones,  los  Godos,  vivían  en  un  mismo  suelo  cada  uno 
según  su  derecho.  Así  se  explica  el  pasaje  siguiente  de  una  carta 
de  Abogardo  á  Luis  el  Piadoso :  *  A  menudo  se  ve  que  conversan 
cinco  personas,  cada  una  de  las  cuales  obedece  á  distintas  leyes'.  " 
(Savigny.  H.  I.  §  30.) 

(112)  **  Cuando  los  pueblos  á  quienes  se  aplicaban  los  dere- 
chos personales  hubieron  desaparecido,  y  su  mezcla  produjo 
nuevas  naciones,  los  derechos  personales  de  los  antiguos  pueblos 
debieron  también  desaparecer.  Ahora  bien,  hé  aquí  como  pasa- 
ron las  cosas:  el  sistema  feudal  confundió  las  diversas  tribus,  y 
formó  una  nación  compuesta  de  siervos  y  vasallos.  El  dere- 
cho feudal  había  tomado  la  mayor  parte  de  sus  disposiciones  de 

os  derechos  personales  que  reemplazó ;  pero  el  origen  perdió 
oda  influencia,  cuando  cada  persona  se  convirtió,  al  nacer,  en 
asallo  de  un  señor  y  no  en  miembro  de  una  nación.  "  (Lau- 
:ent.  D.  C.  1. 1.  113.) 

(113)  **En  su  acepción  primitiva,  la  palabra  estatuto  servía, 
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Si  bien  en  la  mayor  parte  de  los  feudos  los  indivi- 
duos permanecían,  por  decirlo  así,  arraigados  al  suelo, 
y  no  había  por  lo  mismo  conflicto  entre  las  legislacio- 
nes, las  repúblicas  italianas,  (114)  florecientes  ya  en  la 
edad  media  á  consecuencia  del  comercio,  se  comunicaban 
con  los  demás  pueblos,  y  de  ahí  los  conflictos  entre  las 
respectivas  leyes. 

232.  En  esa  época  se  difundió  en  Italia  el  estudio  del 
derecho  romano,  y  los  glosadores  'establecieron  cátedras 
para  explicarlo.  Seles  llamaba  glosadores  porque  en 
las  compilaciones  de  leyes  ponían  notas  ó  glosas  aclara- 
torias: y  aunque  después  extendieron  sobre  modo  los 
comentarios,  éstos  se  denominaron  siempre  glosas^  y  sus 
autoi'es,  glosadores'^  (115)  nombré'  que  conservaron  to- 


en la  edad  media,  para  designar  las  leyes  especiales,  municipales 
ó  provinciales,  que  regían,  en  Italia,  tal  ciudad  ó  tal  provincia, 
y  que  sé  contraponían  á  la  palabra  ley,  que  comprendía  todas 
las  disposiciones  de  interés  general  concernientes  al  territorio 
íntegro,  esto  es,  el  derecho  romano  ó  el  derecho  lombardo  con- 
siderado como  legislación  del  derecho  común.  La  teoría  de  los 
estatutos  tiene,  pues-,  en  su  origen,  por  principal  objeto  diri- 
mir los  conflictos  suscitados,  en  una  misma  soberanía  política, 

á  causa  de  la  pugna  entre  las  legislaciones  locales 

*'  Además  de  su  significación  originaria  y  restringida,  la  pa- 
labra estatuto  tomó,  pues,  en  esta  materia  un  sentido  mucho 
más  extenso,  convirtiéndose  en  sinónimo  de  ley.  "  (Weiss.  III. 
chap.  I.  §1.  p.  10.  11.) 

(114)  *'  En  todas  partes  reinaba, el  régimen  feudal,  hasta  en 
la  patria  del  derecho  romano;  los  libros  de  los  feudos  se  redac- 
taron en  Italia.  Pero  otro  elempnto  acabó  por  dominar  el  feu- 
dalismo; el  comercio  y  la  industria  se  desarrollaron  á  maravilla 
en  las  ciudades  italianas,  que  en  breve  se  convirtieron  en  repú- 
blicas independientes.  De  ahí  un  movimiento  intelectual 
desconocido  en  lo  demás  de  la  Europa  feudal.  Italia  fue  el 
teatro  del  primer  renacimiento,  el  de  la  ciencia  del  derecho,  á 
que  los  glosadores  dieron  su  nombre. ''  (Laurent.  D.  C.  1. 1.  20.) 

(115)  **  En  su  origen  las  glosas  eran  explicaciones  cortas  de 
una  palabra  difícil,  colocadas  entre  las  líneas  del  texto   (glosas 
interlineales),  ó  bien  explicaciones  más  extensas  y  colocadas 
margen,  que  poco  á  poco  formaron  una  especie  de  comentar 
perpetuo.    De  ahí  también  la  etimología  de  la  palabra  glos 
Glosa  que  entre  los  antiguos  gramáticos  designaba  una  expi 
sión  ininteligible  ú  oscura,  tomó  después  doble  acepción.    Prin    - 
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dos  los  intérpretes  del  derecho  romano  desde  el  siglo 
XII  hasta  el  XVL 

El  más  notable  de  los  glosadores  fue  Bartulo,  que  al  co- 
mentar las  palabras  cunctos  populas^  (116)  con  que  co- 
mienza el  Lib.  I.  tit.  L  del  Código  de  Justiniano,  bosquejó 
la  división  de  los  estatutos,  en  personales,  reales  y  mixtos. 
(117) 


ramente  se  llamo  glosa  la  interpretación  de  esa  palabra  inin- 
teligible, por  medio  de  una  palabra  conocida  y  sinónima;  después 
se  llamó  glosa  todo  comentario,  aun  el  que  se  referia,  no  á  las 
palabras  del  texto,  sino  á  la  esencia  de  las  cosas.  Ignórase  si 
los  antiguos  autores  latinos  daban  ya  á  la  palabra  glosa  el  pri- 
mer significado ;  pero  Isidoro  se  lo  da  expresamente.  Ese  nom- 
bre convenía,  pues,  muy  bien  á  las  explicaciones  del  texto  hechas 
por  los  jurisconsultos  de  Bolonia:  por  ejemplo  Irnerio.  Cuando 
estas  explicaciones  literales  se  cambiaron  gradualmente  en  ver- 
dadero comentario,  pareció  natural  conserv^arles  el  nombre  de 
glosa.  Este  último  sentido,  que  difiere  mucho  del  sentido  pri- 
mitivo, se  hallaba  bien  establecido  en  el  siglo  XII.  No  olvide- 
mos la  analogía  entre  el  nombre  de  la  glosa  ordinaria  y  la  glosa 
interlineal  de  la  Biblia;  la  primera  de  las  cuales  se  hallaba  gene- 
ralmente difundida  hacia  la  mitad  del  siglo  IX.  Pronunciándose 
más  suavemente,  en  breve  de  glossa  se  hizo  glosan  forma  que 
se  conserva  en  la  palabra  francesa  glose  y  en  la  italiana  cfíiosa^ 
ghiosa  y  glosa.  Tal  vez  por  un  error  de  pluma  ó  por  errónea 
etimología,  de  glosula  se  ha  formado  cláusula.  "  (Savigny.  H. 
III.  §207.) 

fll6)  **De  summa  Trinitate  et  fide  Catholica,  et  utnemo  de  ea 
PuDlice  contendere  audeat." 

^^ Cunctos  populos  quos  clementiae  nostrae  regít  imperium  in 
tali  volumus  religione  versarí  qu^m  divum  Petrum  Apostolum 
tradidisse  Romanis  religio  usque  adhuc  ab  ipso  insinuata  decla- 
rat."  (Cod.  Lib.  I.  tit.  I). 

(117)  Como  es  en  extremo  rara  la  obra  de  Bartulo,  y  muy  cu- 
rioso el  comentario,  prestamos  un  servicio  á  nuestros  lectores  in- 
sertando el  extracto  hecho  por  Phillimore. 

DE  SUMMA  TRimTATE.—Rubric.  Lex  Prima 

\.  Relativum,  quiSy  ponitur  declarative,  augmentative,  et  res- 
ctive. 

2.  Lex  non  debet  esse  de  ludibrio. 

3.  Verbum,  voló,  quandoque  inducit  dispositionem. 

4.  Relativum,  quiSj  vel  qui,  est  relativum  substantiae. 

5.  Religio,  quo  modo  sumatur,  et  quid  nobis  afferat. 


276  ARTÍCULO    14 

Después  de  los  glosadores  vienen  los  estatutarios,  entre 


6.  Usurae  quando  possunt  de  mente  et  volúntate  iuris  civilis 
exigí  et  ut  interesse  peti.  Nu.  8. 

7.  Minus  malum  permittitur,  ut  evitetur  maius. 

9.  Dementia  alia  vera,  alia  ficta. 

10.  Argumentum  de  periuro  ad  haereticum,  quando  procedat. 

11.  Haeretici  hodie  sunt  infames,  et  repelluntur  a  testimonio. 

12.  Infames  de  facto  quando  possunt  testifican. 

13.  Haeretici  qua  poena  puniantur. 

14.  Statutum  loci  contractus  quoad  solemnitatem  eius  atten- 

ditur, 

15.  Quoad  ordinem  (ordinationem?)  litis  inspicitur  locus  iu- 

dicií. 

16.  Locus  contractus  circa  dubia,  quae  oriuntur  tempere  con- 
tractus, secundum  naturam  ipsius  inspicitur,  fallit  in  dote.  Nu. 
17. 

18.  Statuta  quaenam  circa  dubia,  quae  oriuntur  post  contrac- 
tum,  propter  negligentiam,  vel  moram,  attendantur. 

19.  Statutum  loci  viri,  quoad  lucrum  dotis,  inspicitur. 

20.  Restitutio  exlaesione  contingente  in  ipso  contractu,  quando 
petltur,  quod  statutum  attendatur.  Forensis  deliquens  in  loco 
secundum  quae  statuta  puniatur. 

21.  Statutum,  quod  testamentum  coram  duobus  testibus  possit 
fieri,  valet;  et  Nu.  22.  Et  an  comprehendant  forensem  ibi  tes- 
tantem,  Nu.  24. 

23.  Solemnitas  publicandi  testamentum,  potest  per  statutum 
minui,  et  mutari. 

25.  Statutum  circa  ea,  quae  sunt  voluntariae  iurisdictionis, 
comprehendit  forenses. 

26.  Statutum,  quod  filiusfamilias  possit  testari,  non  comprehen- 
dit filiusfamilias  ibi  testan tem. 

27.  Statutum  ubi  res  est  sita,  servari  debet. 

28.  Statutum,  et  consuetudo  laicorum,  quando  ligent  clericos, 
et  servari  debeant  in  curia  episcopi. 

29.  Statuta  contra  privilegia  clericorum  dicuntur  esse  contra 
libertatem  eclesiae. 

30.  Consuetudo  laicorum  in  his,  que  pertinent  ad  procesum, 
servatur  in  loco  eclesiástico. 

31.  Statutum,  quod  testamenta  insinúen  tur,  ligat  clericos. 

32.  Statutum  quandoque  porrigit  eflectum  extra  territorium. 

33.  Statutum  quod  filia  femina  non  succedat,  cum  sit  prohibit^ 
rium,  et  odiosum,  non  trahitur  ad  bona  alibi  sita. 

34.  Statutum  permissivum  quando  habeat  locum  extra  territ 
rium. 

35.  Instrumenta  confecta  a  notario  extra  territorium,  faciu: 
ubique  fldem. 
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los  cuales  fueron  los  más  notables  Pablo  y  Juan  Voet,  Hu- 


36.  Testamentumconditumcoramquatuor  testibus,  secundum 
dispositionem  statuti  loci,  valet,  etiam  quoad  bona  sita  extra  ter- 
ritorium. 

37.  Lex  potest  faceré,  quod  quís  decedat  pro  parte  testatus,  et 
pro  parte  intestatus, 

38.  Slatutum  habilitans  personam,  quando  trahatur  extra  ter- 
ritorioum;  etNu.  41. 

39.  Actus  voluntariae  iurisdictionis  non  possunt  exerceri  extra 
iurisdlctionem  concedentis,  qui  sit  inferior  a  principe;  Nu.  40. 

41.  Aditio  haereditatis  porrigit  effectum  suum  extra  civitatem 
etNu.  43. 

42.  Consuetudo  Angliae,  quod  primogenitus  succedat  in  ómni- 
bus bonis,  quando  trahatur  ad  bona  alibi  sita. 

44.  Statutum  punitivum  quando  porrigat  effectum  suum  extra 
territorium. 

45.  Delinquens  in  loco,  efficitur  de  iurisdictione  loci. 

46.  Forenses  dúo  existentes  in  exercitu  Perusino,  si  in  territorio 
Aretino  delinquant,  poterunt  puniri  per  potestatem  Perusii. 

47.  Statutum  punitivum  simpliciter  loquens,  quando  compre- 
hendat  civem  delinquentem  extra  territorium,  ad  hoc,  ut  possit 
contra  eum  procedi,  et  puniri  secundum  statuta  suae  civitatis,  et 
Nu.  48. 

49.  Cautela informandainquisitione  contra  civem  delinquentem 
extra  territorium. 

50.  Poena  imposita,  quando  extendat  eflfectum  suum  extra  ter- 
ritorium indicantis. 

51.  Publicatio  bonorum  an  extendatur  ad  bona  alibi  sita.  Et 
ad  quem  dominum  pertineant. 

La  sección  14'  principia  como  sigue: 

**  Nunc  veniamus  ad  Gloss.  quae  dicit  Quod  si  Bon.  etc.  cuius 
occasione  videnda  sunt  dúo,  et  primo  utrum  statutum  porrigat 
extra  territorium  ad  non  subditos — ,  secundo  utrum  effectus  sta- 
tuti porrigat  extra  territorium  statuentium. 

**  Et  primo  quaero  quid  de  contractibus.    Pone  contractum  ce- 
lebratum  per  aliquem  forensem  in  hac  civitate,  litigium  ortum 
est  et  agitatur  lis  in  loco  originis  contrahentis.    Cuius  loci  sta- 
tuta debent  servari  vel  spectari,  qui  a  illae  quaestiones  sunt  mul- 
tum  revolutae  omissis  alus  distinctionibus  plenius  quae  Doctores 
dicant  hic  distingue. 
"  Autloquimur  de  statuto  aut  de  consuetudine  quae  reapiciunt 
)sius  contractus  solemnitatem  aut  litis  ordinationem,  aut  de  his 
uae  pertinent  ad  iurisdlctionem  ex  ipso  contractu  eveníentis 
xecutionls. 
*'14.  Primo  casu  inspicitur  locus  contractus  (ut  1.  si  fundus  de 
vic.  et  1.  2  quam  ad  test,  ap.) 
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bero,  Dumoulin,   D'Argentré,  Boullenois,   Rodemburgo 
y  Bouhier.  (118)     , 


**  Secundo  casu  aut  quaeris  de  his  quae  pertinentad  litis  ordi- 

nationem  et  inspicitur .  locus  iudicii aut  de  his  quae 

pertinent  ad  ipsius  litis  decisionem,  et  tune,  aut  de  his  quaB  oriun- 
tur  secundum  ipsius  contractus  naturam  tempere  contractus,  aut 
de  his  quae  oriunturex  post-faoto  propter negligentiam  vel  moram. 
Primo  casu  inspicitur  locus  contractus,  etintelligolocum  contractus 
ubi  est  celebratus  contractus,  non  de  loco  in  quem  coUata  est  solutio. 
Nam  licet  fundus  debeat  solvi  ubi  est  tune  inspicitur  locus  cele- 
brati  contractus,  Fallit  in  dotQ  §  ut,  &c.  propter  rationem  ibi  posi- 
tam  in  textu .  • 

**Secundo  casu  aut  solutio  est  coUata  in  locum  certum  aut  in 

[duribus  locis  alternative,  ita  quod  electio  sit  actoris,  aut  in  nul- 
um  locum  quia  promissio  fuit  facta  simpliciter. , 

'•Primo  casu  inspicitur  consuetudo  quae  est  in  illo  loco  in  quem 
est  collata  solutio. 

**Secundo  et  tertio  casu  inspicitur  locus  ubi  petitur. 

**Ratio  praedictbrum  est  quia  ibi  est  contracta  negligentia  seu 


mora." 


*'Ex  praedictis  possunt  solvi  muitae  quaestiones,"  y  propone 
un  ejemplo:  "Statutum  est  Assisii,  unde  est  mulier  ubi  est  cele- 
bratus contractus  dotis  et  matrimonii,  quod  vir  lucretur  etiam 
(¿tertiam)  partem  dotis  uxore  moriente  sine  liberis;  in  hac  vero 
civitate  Perugii,  unde  est  vir,  statutum  est  quod  vir  lucretur  di- 
midium,  quid  spectabitur?  certe  statutum  terrae  viri." 

(118)  **  Denomino  estatutarios  {statutaires)  (a)  á  la  numerosa 
escuela  de  jurisconsultos  que,  desde  el  siglo  XVI,  se  ocuparon 
en  el  derecho  civil  internacional.  Sea  cual  fuere  su  disenti- 
miento, todos  reconocen  un  punto  de  partida  común,  esto  es, 
la  división  de  los  estíitutos  eii  personales  y  reales:  los  primeros 
inherentes  á  las  personas,  y  que  las  siguen  á  donde  quiera  que 
ellas  residen,  sin  atenderse  á  los  fueros  territoriales  ;  los  segun- 
dos limitados  al  territorio  donde  se  originan,  pero  aplicables  á 
todos  los  que  en  él  se  hallan,  extranjeros  ó  indígenas.  "  (Lau- 
rent.  D.  C.  1. 1.245.) 

"  La  teoría  de  los  estatutos  no  proviene  del  mundo  romano 
ni  del  mundo  bárbaro;  tiene  su  origen  en  el  feudalismo.    For- 

(a)  La  expresión  es  inadecuada,  pero  abrevia  las  explicacio- 
nes (b). 

(b)  La  palabra  estatxUario  nos  parece  muy  preferible  á  esta 
tuario,  la  cual,  según  el  Diccionario  de  la  Academia  Española 
signiñca  así  lo  que  se  refiere  á  las  estatuas  como  á  los  estatu 
tos. 
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233.  Denominaron  estatutos  personales  las  leyes  que  sé 
refieren  principalmente  á  las  personas,  aunque  encierren 
disposiciones  accesorias  respecto  de  los  bienes. 

Estatutos  reales^  las  leyes  cuyo  objeto  principal  son  los 
bienel  raíces,  aunque  en  ellas  se  trate  secundariamente  de 
las  personas. 

Según  algunos  escritores  son  estatutos  mixtos  las  leyes 
que  se  refieren,  no  á  las  personas  ni  á  las  cosas,  sino  á  la 
forma  de  los  instrumentos;  y,  según  otros,  las  que  se  re- 
fieren á  un  mismo  tiempo  á  las  personas  y  á  las  cosas. 

234.  Para  resolver  el  problema  sobre  los  límites  locales 
de  la  ley,  se  dabap  las  siguientes-  reglas  : 

P.  Los  estatutos  personales  rigen  á  todas  las  personas 
domiciliadas  en  el  territorio,  aunque  ellas,  residan  en  na- 
ción extranjera: 

2*.  Los  estatutos  reales  se  aplican  á  todos  los  inmuebles 
situados  en  el  territorio  del  legislador,  sin  distinción  de 
las  personase  quienes  los  inmuebles  pertenecen: 

3*.  Los  estatutos  mixtos  se  aplican  á  todos  los  actos  eje- 
cutados en  la.  nación  del  legislador,  aun  cuando  en*  otra 
se  suscite  el  litigio. 

235.  La  doctrina  de  los  estatutos  predominó  durante  lar- 
go tiempo,  y  aunque  servía  para  dirimir  los  conflictos 
entre  los  límites  locales  de  la  ley,  presentaba  tan  graves 
dificultades,  qiie  era  un  verdadero  laberinto.    Basta  leer  á 

Voet,    Dumoulin,    Boullenois ,   para  convencerse  de 

que  tal  sistema  no  se  fundaba  en  los  principios  de  la  cien- 


móse  cuando  se  hubo  consumado  la  fusión  de  las  razas,  y  cuando 
las  sociedades  nuevas,  estrechamente  unidas  á  su  territorio,- 
se  incorporaron  al  suelo,  estableciéndose  la  territorialidad  del 
derecho,  El  día  en. que  los  subditos  de  los  pequeño^;  Estados 
comenzaron  á  contraer  entre  si  relaciones  jurídicas,  principia- 
ron las  rivalidades  entre  las  leyes  ó  fueros  territoriales.  ¿Era 
necesario  que  en  cada  lugar  la  ley  local  fuese  la  única  aplicable 
por  el  juez,  ó  debía,  según  los  cases,  observar,  ya  la  ley  local, 
.  una  ley  extranjera?  El  principio  fue  en  su  comienzo  la  te- 
itorialidad  estricta  y  absoluta  de  la  ley.  Pero  en  breve,  bajo  el 
iperío  de  la  necesidad  y  la  razón,  ese  principio  se  concilio 
>n  el  espíritu  de  justicia.  La  territorialidad  del  derecho  y  la 
sticia  son  pues,  las  dos  fuerzas  cuyo  choque  originó  la  teoría 
!  los  estatutos.  "  (Lainé.  L  pág.  73.) 


irrk 
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cia.  De  ahí  que  los  más  eminentes  jurisconsultos  de  todas 
las  naciones  (119)  opinan  que  es  necesario  otro  sistema  pa- 
ra dirimir  los  conflictos  que,  en  la  época  actual,  se  susci- 
tan á  cada  paso,  *'Por  medio  del  telégrafo/'  (120)  dice 
Laurent,  ''contrata  ahora  un  comerciante  de  Nueva  York 


(119)  **  No  puede  rechazarse  esta  teoría  como  absolutamente 
errónea;  porque  es  susceptible  de  interpretaciones  y  aplicacio- 
nes muy  diversas,  entre  las  cuales  puede  haber  algunas  exactas. 
Pero  como  la  teoría  no  es  completa,  y  origina  infinidad  de  equi- 
vocaciones, no  podemos  tomarla  como  base  de  la  investigación 
de  nuestros  estudios.  "  (Savigny.  VIII.  §  361.) 

**  El  alemán  Savigny,  príncipe  de  los  modernos  jurisconsultos, 
decide  que  la  división  es  susceptible  de  importantes  aplicaciones 
y  significados,  y,  por  consecuencia,  de  encerrar  doctrina  verda- 
dera. Pero  rechaza  la  división  en  si  misma  como  muy  poco  sa- 
tisfactoria, y,  á  causa  de  su  ambigüedad,  impropia  como  base 
del  derecho  internacional  privado.  "  (Phillimore.  IV.  CCCLXIV.) 

*'  La  anticuada  distinción  entre  estatutos  personales  y  esta- 
tutos  reales  y  estatutos  mixtos,  del  todo  artificial,  en  vano  em- 
pleada por  tantos  escritores  para  dirimir  los  conflictos  entre  las 
leyes  privadas,  no  tiene  la  menor  importancia,  y  sólo  tiene 
valor  histórico.  Los  datos  que  pueden  servir  para  determinar  el 
asiento  de  cada  uno  de  los  objetos  á  que  las  leyes  se  aplican  son:  el 
domicilio  de  las  personas^  la  situación  de  las  cosas j  el  lu^ar 
de  los  hechos,  el  lugar  donde  el  tribunal  debe  conocer  en  la 
controversia.  De  la  elección  entre  estas  causas  determinantes, 
depende  la  solución  del  problema.  "(Freitas.  Anotaciones  al  art.  4'.) 

**  La  doctrina  de  los  estatutos  está  abandonada  hoy,  alo  me- 
nos en  el  campo  de  la  ciencia Esta  teoría  es  contradictoria 

consigo  misma Una  doctrina  tan  incierta  y  contradictoria 

no  puede  ser  la  expresión  de  la  verdad.  Los  últimos  estatuta- 
rios, en  vista  de  tantas  controversias,  llegaron  á  conocerlo,  y 
acabaron  por  dudar  de  la  realidad  de  su  ciencia.  "  (Laurent.  D. 
G.  LL361.364.) 

*'  La  teoría  de  los  estatutos,  cual  ha  llegado  hasta  nosotros, 
efectúa,  eso  no  es  disputable,  un  progreso  respecto  á  la  doctrina 

absolutade  la  territorialidad  de  lasleyes Pero  razonablemente 

se  le  puede  imputar  que  está  en  desacuerdo  con  las  ideas  acep- 
tadas hoy  sobre  el  fundamento  y  los  límites  de  la  soberanía, 
que  atribuye  al  territorio  exagerada  importancia,  que  le  subor- 
dina casi  siempre  las  personas,  cuando  al  contraigo  á  ellas  per- 
tenece en  primer  lugar  el  derecho,  pues  atendiéndose  á  las  per- 
sonas se  han  expedido,  por  regla  general,  todas  las  leyes,  y  sus 
derechos  naturales  é  imprescriptibles  limitan  la  soberanía. '' 
(Weiss.  IIL  chap.  1. 1.  L  s.  VI.  p.  45.) 

(120)  D.  C.  I.  I.  33. 
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con  otro  de  Londres,  Hamburgo,  ó  Berlín  tan  fácilmente 
como  si  ambos  estuviesen  en  una  misma  población;  y  si 
se  suscita  controversia  sobre  el  cumplimiento  del  con- 
trato, debe  acudirse  á  reglas  claras  y  sencillas  que  la  di- 
riman respetando  los  derechos  adquiridos." 

236.  Muchos  escritores,  como  Aubry,  Rau,  (121)  Laurent 
(122)  opinan  que  habiéndose  aceptato  en  el  Código  de  Napo- 
león la  doctrina  de  los  estatutos,  es  aplicable  ella  cuando- 
quiera  que  en  Francia  se  susciten  conflictos  entre  los  lí- 
mites locales  de  la  ley;  y  fúndanse,  no  en  el  tenor  literal 
del  art.  3**,  que  es  el  que  ha  originado  las  dudas,  (123) 
sino  en  las  opiniones  de  Portalis  (124)  y  Faure,  (125)  ma- 


(121)  *'  Los  trabajos  preparatorios  del  Código  de  Napoleón  y  la 
redacción  del  último  inciso  del  art.  3  maniñestan  claramente  que 
los  autores  de  este  Código  quisieron  que  subsistiese  la  antigua 
distinción  entre  los  estatutos  personales  y  los  estatutos  reales.  " 
(L  §31.n.  II.  III.) 

(122)  •*  En  art.  3  establece  la  distinción  tradicional,  aunque 
en  el  Código  de  Napoleón  no  está  escrita  la  palabra  estatutos.    Los 

trabajos  preparatorios  no  dejan  duda  sobre  este  punto Si  el 

Código  de  Napoleón  no  reprodujo  la  palabra  estatutos,  provino  eso 
de  que  ella  recordaba  los  fueros  locales  (coutumes)  como  lo  dice 
Faure ;  no  se  podía  dar  tal  denominación  á  la  ley  general  y  única 
que  iba  á  regir  á  Francia.  Por  lo  demás,  las  palabras  impor- 
tan poco;  lo  que  hay  de  esencial  es  que  los  autores  del  Código 
civil  se  propusieron  formular  principios,  que  siempre  se  habían 
seguido  en  el  antiguo  derecho.  Siempre  y  dicen  los  oradores  del 
gODierno  y  del  Tribunado.  En  efecto,  la  tradición  se  originó  de 
las  doctrinas  de  los  glosadores,  y  vino  á  Francia  con  el  rena- 
cimiento del  derecho  romano  en  las  ciudades  italianas.  No  se 
trata  de  dos  ó  tres  reglas  que  el  legislador  tomó  del  derecho 
tradicional;  trátase  de  la  materia  de  los  estatutos,  esto  es,  de 
toda  la  teoría  de  los  estatutarios.  "  (Laurent.  D.  C.  I.  II.  40.) 

(123)  Art.  3.  Les  lois  de  pólice  et  de  súreté  obligent  tous  ceux 
qui  habitent  le  territoire. 

Les  immeubles,  méme  ceux  possédés  par  des  étrangers,  sont 
régis  parla  loi  fran^aise. 

Les  lois  concernant  Tétat  et  la  capacité  des  personnes  régissent 
les  Franjáis,  méme  résidant  en  pays  étranger. 

(124)  '*  A  tratarse  del  derecho  común,  siempre  se  han  distin- 
jido  las  leyes  relativas  al  estado  y  la  capacidad  de  las 
3rsonas,  de  las  que  reglan  la  disposición  de  los  bienes.  Las 
rimeras  se  llaman  personales,  y  las  segundas  reales.  "  (Locré. 

580.  12.) 

(125)  El  art.  3°  regla  varios  puntos  cuya  importancia  exigía 


282  ARTÍCULO  14. 

nifestadas  cuando  la  discusión  del  respectivo  proyecto. 
Nosotros  aceptamos  la  doctrina  de  Weiss  (126)  según  la 
cual  el  Código  de  Napoleón  nada  dispone  acerca  de  los  esta- 
lutos;  pues  sus  redactores  se  limitaron  á  dar  reglas  concer- 
nientes á  las  tres  especies  de  leyes  que  distingue  el  citado 
art.  S'' :  leyes  de  policía  y  seguridad^  que  obligan  á  todos 
los  habitantes  de  Francia,  sean  ciudadanos  ó  extranjeros; 
leyes  concernientes  al  estado  y  capacidad  de  las  personas 
obligatorias  á  todos  los  franceses  aunque  residan  ó  tengan 
domicilio  en  nación  extranjera,  y  leyes  que^  relativas  á  los 
inmuebles^  se  aplican  á  éstos  sean  quienes  fueren  los  dueños, 
Y  efectivamente  la  redacción  del  art.  3"*  no  manifiesta  que 
se  hubiese  aceptado  á ciegas  lá  doctrina  de  los  estatutos^  ni 


que   se  comprendiesen  ellos  en  las  disposiciones  relativas  á 
la  aplicación  de  las  leyes  en  general. 

*'  Contiene  las  principales  bases  de  una  materia  conocida,  en 
el  derecho,  con  la  denominación  de  estatutos  personales  y  esta- 
tutos reales.  Determina  de  una  manera  precisa  las  personas 
y  los  bienes  regidos  por  la  ley  francesa.  "  (Locré.  612.  8.) 

(126)  Investiguemos  ahora  qué  reglas  generales  son  las  que 
se  aplican  según  el  Código  civil  francés  al  conflicto  entre  las 
leyes.  De  todas  las  teorías  que  hemos  expuesto,  ¿cuál  es  la  que 
él  prefiere? 

El  art.  3**,  que  es  el  que  trata  de  la  materia,  se  redactó  en  es- 
tos términos 

**  Según  nos  parece,  se  incurre  en  error  cuando  se  inculpa  al 
Código  civil  el  haber  aceptado  la  doctrina  estatutaria. 

'*  Notemos  ante  todo  que  las  palabras  estatuto  personal  y  esta- 
tuto real  no  se  hallan  escritas  en  el  art.  3^,  y  el  que  reflexione 
en  la  importancia  que  se  da  á  esas  palabras  en  la  antigua  dis- 
tinción entre  las  leyes  personales  y  leyes  reales^  se  sorprende 
de  que  una  disposición  destinada  á  reproducirla  no  haya  dado 
cabida  á  las  denominaciones  seculares  que  en  otro  tiempo  las  ca- 
racterizaban.   Objétase  talvez  que  los  trabajos  preparatorios  no 
guardaron  el  mismo  silencio,  y  que  en  algunos  discursos  pro- 
nunciados sobre  el  art.  3°  del  Código  civil  se  emplea  la  palabra  es- 
tatutOy  recordándose  expresamente  la  doctrina  estatutaria.  Pero  si 
ciertos  oradores,  cediendo,  acaso  sin  pensarlo,  á  los  hábitos  in- 
veterados del  lenguaje,  emplearon,  en  cuanto  al  conflicto  de  L 
leyes  la  terminología  del  antiguo  derecho,  de  ahí  no  se  d 
duce  la  aceptación  de  la  teoría  que  al  redactarse  definitivamen 
la  ley  no  se  recuerda  ni  sanciona.  "  (III.  chap.  I.  t.  IV.  s.  I^ 
p.  136.) 
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ello  era  posible  atenta  la  decisiva  circunstancia  de  que  las 
teorías  de  Dumoulin,  D'Argentré,  Boullenois,  servían  para 
dirimir  los  conflictos  provenientes  de  que  en  Francia  unas 
provincias  estaban  regidas  por  fueros  especiales,  y_otras  por 
el  derecho  romano.  Mas,  como  el  Código  de  Napoleón 
surtió  el  importantísimo  cuanto  trascendental  efecto  de  uni- 
formar la  legislación  de  todo  el  territorio,  los  redactores  de 
aquel  Código  no  se  preocuparon  de  los  conflictos  previstos 
por  los  esiatularios. 

Que  Portalis  hablase  de  leyes  personales  y  de  leyes  reales 
y  que  el  tribuno  Faure  distinguiese  las  dos  especies  de  esta- 
tuíos,  no  demuestra  el  pretenso  sistema  del  Código  de  Na- 
poleón, ni  menos  que  sus  intérpretes  tengan  de  aceptar  el 
añejo  sistema  de  los  estatutos. 

237.  En  el  Código  chileno  no  hay  ni  sombra  de  tal  sistema. 
Como  lo  veremos  al  comentar  los  arts.  15,  16  y  17,  si  bien 
hay  disposiciones  concernientes  al  estado  y  capacidad  de  las 
personas,  á  los  bienes  mismos,  y  á  la  forma  de  los  instru- 
mentos; á  eso  se  limita  la  distinción  entre  las  leyes  persona- 
les, reales  y  mixtas.  En  las  demás  materias,  se  prescinde 
absol  utamente  de  la  personalidad  ó  realidad  de  la  ley,  y 
cada  título  se  rige  por  reglas  peculiares,  sin  entrar  en  tan 
sutiles  distinciones. 

Sigúese,  pues,  que  el  Código  chileno  ha  dado  un  gran  paso 
en  el  dominio  de  la  ciencia;  lo  cual  se  debe,  á  no  dudarlo, 
á  las  doctrinas  de  Savigny  y  al  talento  eminentemente 
ecléctico  do  D.  Andrés  Bello. 

2.38.  Como  fundamento  del  sistema  que  conducía  ádirimir 
el  conflicto  entre  los  límites  localesde  la  ley,  Hubero  dio  las 
siguientes  reglas: 

1".  Cada  Estado  puede  disponer  que  en  el  territorio  se 
apliquen  sólo  sus  leyes  : 

2'.  Ningún  Estado  tiene  potestad  para  ordenar  que  sus 
leyes  se  apliquen  en  otra  nación  : 

3\  Los  efectos  que  las  leyes  de  una  nación  surten  en  otra, 

no  dependen  sino  de  la  cortesía  internacional  (comilas)  que 

inducido  á  las  naciones  á  un  acuerdo  tácito  sobre  la  apli- 

:ión  de  las  leyes  extranjeras. 

Este  sistema  fundado,  ya  en  la  soberanía  absoluta  de 

da  nación,  ya  en  la  cortesía  {comitas),  se  aceptó  por  los 

latutarios,  y  aún  por  distinguidos  escritores  sobre  dere- 
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cho  internacional  privado,  como  Story,  (127)  Foelix,  De- 
mangeat,  (128)  Wheaton.  (129) 


(127)  **  Antes  de  examinar  las  materias  que  naturalmente 
debe  comprender  un  tratado  sobre  el  conflicto  de  las  leyes,  pa- 
rece necesario  asentar  unas  pocas  máximas  ó  axiomas  sobre  los 
cuales  se  funda  todo  el  tratado 

I.  La  primera  y  la  más  general  máxima  ó  proposición  con- 
siste, en  que  cada  Estado  ejerce  exclusivamente  soberanía  y  ju- 
risdicción en  su  territorio 

II.  Otra  máxima  ó  proposición  es  que  ningún  Estado  ó  na- 
ción puede,  en  virtud  de  sus  leyes,  afectar  ó  regir  directamente 
los  bienes  de  otro  territorio  ó  las  personas  que  no  residen  en 
él,  ya  naturales,  ya  extranjeras 

III.  De  estas  dos  máximas  ó  proposiciones  se  deduce  la  ter- 
cera, á  saber,  que  sea  cual  fuere  el  efecto  que  en  una  nación 
surtan  las  leyes  de  otra,  depende  él  solo  de  las  leyes  de  la  últi- 
ma; esto  es,  de  su  propia  jurisprudencia  y  política,  y  de  su 
consentimiento....  "  (§  17.  18.  20.  23.) 

(128)  **  El  primer  principio  general,  en  esta  materia,  se  deduce 
de  la  independencia  de  las  naciones 

**  Cada  Estado,  ejerce,  pues,  la  atribución  de  determinar  los 
requisitos  según  los  cuales  los  bienes  muebles  ó  inmuebles  que 
estén  en  su  territorio  pueden  ser  poseídos,  trasmitidos  ó  expro- 
piados ;  el  estado  y  la  capacidad  de  las  personas  que  en  él  resi- 
dan; la  validez  de  los  contratos  y  otros  actos  que  en  él  se  ejecu- 
ten ó  celebren;  los  derechos  y  las  obligaciones  que  de  ellos  nacen, 
y,  en  fin,  los  trámites  según  los  cuales  las  acciones  pueden  de- 
ducirse y  sustanciarse  en  el  territorio  y  cómo  se  administra  jus- 
ticia. 

'*  El  segundo  principio  general  consiste  en  que  ningún  Estado, 
ninguna  nación  pueden  dictar  leyes  que  afecten  directamente  ó 
reglen  los  objetos  que  no  estén  en  su  territorio,  ú  obliguen  á  las 
personas  que  en  él  no  residen,  bien  lo  estén  ó  no  sujetas  por  su 
nacimiento... 

**  Los  dos  principios  que  acabamos  de  enunciar  engendran 
una  consecuencia  importante,  que  forma  doctrina  completa,  esto 
es,  que  todos  los  efectos  que  las  leyes  extranjeras  pueden  surtir  en 
el  territorio  de  una  nación,  dependen  absolutamente  del  consen- 
timiento expreso  ó  tácito  de  esa  nación " 

YDemangeat,anotador  de  Foelix,  añade:  **  Un  Estado  soberano 
es  libre  para  prescindir  de  las  leyes  extranjeras;  de  manera  que 
las  autoridades  á  quienes  delega  el  Estado  tal  ó  cual  porción  del 
poder  público,  no  aplicarían  nunca,  en  ningún  caso,  sino  la  lej 
nacional.  Viceversa,  un  Estado  no  puede  exigir,  sean  cualeí 
fueren  las  circunstancias,  que  las  autoridades  de  otra  nación  so- 
berana apliquen  la  del  primero.  "  (1. 9-11.) 

(129).  Los  Estados  soberanos  no  reconocen  juez  supremo  qu( 
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Pero     como     lo     han     demostrado     Savigny,    (130) 


ejerza  la  atribución  de  decidir,  según  los  principios  de  un  de- 
recho abstracto  y  filosófico,  las  controversias  que  pueden  origi- 
narse del  conflicto  de  las  leyes  nacionales.  No  se  trata  de  decidir 
si  los  principios  asentados  por  los  autores  son  verdaderos  ó 
falsos  :  el  problema  consiste  en  saber  si  los  Estados  reconocen  ó 
no  reconocen  la  eficacia  de  los  principios  de  la  ciencia.  Y  es  indu- 
dable que  este  problema  no  puede  resolverse  sino  negativamente ; 
porque  todos  los  Estados  son  tan  celosos  de  su  autonomía,  que 
no  reconocen  ningún  poder  superior,  á  quien  se  encomiende 
decidir  si  tal  ó  cual  ley  extranjera  debe  aplicarse  en  otro  Estado. 
Luego,  es  necesario  admitir  que  si  una  ley  es  aplicable  en  na- 
ción extranjera,  no  proviene  ello  de  necesidad  material  ó  de  un 
deber  propiamente  dicho,  sino  de  concesión  del  poder  soberano 
del  Estado  donde  se  alega  la  ley  extranjera.  La  razón  de  las 
concesiones  de  este  género  consiste  generalmente  en  que  el 
soberano  ó  sus  subditos  recibieron  ya  ó  esperan  de  su  parte 
iguales  concesiones  del  Estado  favorecido  :  ob  reciprocam  utili- 
tatern^  ex  comíiate.  "  (Wheaton.  H.  IL  p.  372.) 

(130)  *'  En  virtud  del  derecho  rigoroso  de  soberanía  un  Es- 
tado pudiera,  á  no  dudarlo,  disponer  que  sus  jueces  apliquen  ex- 
clusivamente el  derecho  nacional,  prescindiendo  de  las  dis- 
posiciones contrarias  del  derecho  extranjero  con  el  cual  se 
conexione  el  hecho  jurídico  litigioso.  Pero  tal  disposición  no  se 
halla  en  ninguna  legislación  conocida,  y  debiera  rechazarse  por 
los  siguientes  fundamentos. 

**  Mientras  más  numerosas  son  las  relaciones  entre  los  diver- 
sos pueblos,  más  necesario  renunciar  á  este  principio  de  exclu- 
sión y  aceptar  el  principio  contrario.  Asi  es  como  se  establece  la 
reciprocidad  en  la  apreciación  de  los  hechos  jurídicos,  ante  la 
justicia,  entre  los  extranjeros  y  los  nacionales,  y  una  igualdad 
que  reclama  el  interés  de  los  pueblos  y  de  los  individuos.  Si  esta 
igualdad  se  realizase  completamente,  en  cada  Estado  no  solo  los 
tribunales  serían  accesibles  así  á  los  nacionales  como  á  los  extran- 
jeros, sino  que  en  caso  de  conflicto  de  las  leyes,  la  decisión  so- 
bre el  hecho  jurídico  sería  siempre  una  misma,  sea  cual  fuere 
el  Estado  donde  la  sentencia  se  expidiese. 

"  El  punto  de  vista  donde  nos  colocan  estas  consideraciones,  es 
el  de  una  comunidad  de  derechos  entre  los  pueblos ;  y  á  medida 
que  el  tiempo  transcurre  ella  es  más  generalmente  aceptada  bajo 
la  influencia  de  las  ideas  cristianas  y  á  causa  de  los  beneficios  rea- 
les que  concede  á  todos  los  interesados. 

"  Lo  cual  nos  conduce  á  adoptar,  para  el  conflicto  de  derechos 
territoriales  de  los  Estados  independientes,  los  principios  funda- 
QQentales  que  rigen  el  conflicto  de  los  derechos  especiales  de  cada 

Estado 

^*  Comparada  al  derecho  rigoroso  de  que  acabamos  de  hablar, 
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Heffter,    (131)     Laurent,    (132)     Massé,    (133)    Phili- 


esta  asimilación  puede  considerarse  como  un  óónvenio  amigable 
entre  los  Estados  soberanos,  que  admiten  leyes  originariamente 
extrañas  éntrelas  fuentes  á  donde  acuden  para  resolverlos  litigios 
sobre  numerosos  hechos  jurídicos. 

**  Pero  no  sojuzgue  que  este  acuerdo  es  el  efecto  de  mera  bene- 
volencia ó  acto  revocable  de  una  voluntad  arbitraria,  sino  más 
bien  el  desarrollo  del  derecho,  que  en  su  curso  sigue  la  misma 
influencia  que  las  reglas  sobre  el  conflicto  entre  las  leyes  espe- 
ciales de  un  mismo  Estado.  "  (VIH.  §348.)  - 

(131)  **  C!omo  el  principio  territorial  rige  todos  los  hechos  ju- 
rídicos ejecutados  en  el  territorio,  parece,  á  primera  vista,  poco 
favorable  á  la  aplicación  de  las  leyes  extranjeras.  La  ley  civil, 
lo  mismo  que  la  ley  penal,  son  esencialmente  territoriales,  y  pu- 
diera juzgarse  que  su  imperio  no  pasa  de  los  límites  mismos  del 
territorio.  Pero  este  razonamiento  se  funda  entm  gravísimo  error. 
En  efecto,  el  Estado  que  quisiere  negar  la  influencia  del  derecho 
civil  que  no  sea  el  que  él  ha  creado,  negaría  al  propio  tiempo  la 
existencia  de  los  otros  Estados  y  la  igualdad  entre  el  derecho  de 
éstos  y  el  suyo;  y  eso  es  lo  que  no  puede,  porque  es  unórgano  es- 
pecial del  género  humano.  Todos  los  hombres  pueden  alegar,  á  lo 
menos  moralmente,  idéntico  titulo  para  que  se  les  conceda  el 
goce  del  derecho  civil,  y  cada  Estado  debe  contribuir  á  ello. 
Pero  como  el  derecho  civil,  desarrollándose,  tiene  necesidad  de 
la  sanción  del  poder  soberano,  un  Estado  debe  admitir  el  imperio 
fraternal  de  otro,  á  quien  concede  esa  sanción  conforme  á  las  re- 
glas de  igualdad  y  respeto  mutuo  entre  las  naciones.  "  {%  37.) 

(132)  '*  La  cortesía,  tal  como  la  entienden  los  legistas  anglo- 
americanos, ¿es  un  principio  que  puede  servir  de  base  al  derecho 
internacional  privado?  Atendiéndose  al  derecho,  y  á  eso  es  á 
lo  que  debe  atenderse  en  un  estudio  que  al  derecho  se  refiere,  la 
negativa  es  evidente.  ¿Por  qué  se  recurre  á  la  cortesía?  Por- 
que no  hay  ningún  vínculo  de  derecho  que  obligue  á  los  pueblos  á 
permitir  la  aplicación  de  una  ley  extranjera.  La  cortesía  signi- 
fica, pues,  la  negación  del  derecho.  Y,  por  otra  parte,  ¿no  es 
contradictorio  que,  en  una  ciencia  jurídica,  haya  otro  principio 
que  el  derecho?  Aceptarlo,  equivale  á  confesar  que  nuestra  cien- 
cia es  una  quimera.  ''  (D.  C.  I.  I.  394.) 

(133)  **  Cuando  una  ley  regla  la  validez  y  el  efecto  de  los  actos, 
bien  en  cuanto  á  la  capacidad  de  los  contratantes  extranjeros, 
bien  en  cuanto  á  su  objeto,  bien  en  cuanto  á  su  forma,  la  dificul- 
tad consiste  en  un  problema  de  interpretación  legal ;  pero,  cuand 
la  ley  guarda  silencio  ó  es  insuficiente,  debe  recurrirse  á  le 
principios.    Estos  principios  no  son  arbitrarios  :  si  no  es  posibl 
ni  pretender  la  unidad  de  legislación,  es  necesario,  á  no  habf 
para  ello  obstáculos,  reemplazarla  con  la  unidad  de  justicia. 
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more,   (134)  Fiore,   (135)    la  fuerza  obligatoria  de  la  ley 


guiarse  entonces  por  las  nociones  de  equidad,  comunes  así  á  todos 
los  pueblos  como  á  todos  los  hombres. 

**  Luego,  los  efectos  que  las  leyes  extranjeras  surten  en  el  terri- 
torio de  una  nación  no  dependen  únicamente  del  consentimiento 
expreso  ó  tácito  de  las  mismas ;  porque  si  bien  una  nación  no  puede 
dictar  leyes  que  afecten,  obliguen  ó  reglen  las  personas  ó  las 
cosas  que  no  se  hallan  en  su  territorio,  ó  que  no  están  bajo  su 
imperio;  no  por  eso  ha  de  negarse  que  hay  reglas  de  razón,  las 
cuales,  á  no  dudarlo,  pueden  ser  derogadas  por  la  voluntad  so- 
berana de  un  Estado  ó  de  su  legislador,  pero  que,  á  no  derogarse, 
constituyen  la  ley  común.  Entonces  tales  reglas  son  obligatorias 
sin  necesidad  de  consentimiento  expreso  ó  tácito ;  mientras  que 
para  derogarlas  debe  manifestarse  expresamente  voluntad  con- 
traria. "  (I.  533.) 

(134)  **  El  escritor  de  derecho  internacional  está  obligado  á 
distinguir  entre  la  cortesía  {comitas)  y  la  ley.  Pero  habiéndolo 
hecho,  y  manifestado  en  qué  términos  la  cortesía  puede  regir  las 
relaciones  legales  de  los  subditos  de  diferentes  Estados,  puede  y 
debe  insistir  en  que  el  ius  gentium,  como  el  ius  inter  gentes^  se 
funda  en  la  hipótesis  de  una  ley  común  para  la  comunidad  de  los 
Estados.  '  Sub  diversitate  iudicum,  una  iustitia  '.  Y  así  como 
los  jurisconsultos  nacionales  procuran  aplicar  las  reglas  de  jus- 
ticia á  los  casos  relacionados  con  las  leyes  distintas  de  las  di- 
versas partes  independientes  ó  provincias  de  un  solo  Estado,  así 
el  jurisconsulto  internacional  debe  atender  á  los  casos  que  se  re- 
fieren á  diferentes  Estados  de  la  comunidad  de  los  pueblos,  y 
aplicar  las  mismas  reglas  de  justicia.  A  ambas  es  igualmente 
aplicable  la  observación  de  Pascal  :  *  Graciosa  justicia  la  que  se 
limita  por  un  río  ó  una  montaña  ' ;  ó  como  dice  admirablemente 
Cicerón  :  *  Qui  autem  civium  rationem  dicunt  esse  habendam, 
externorum  negant,  hi  dirimunt  humani  generis  societatem '. 
Es  verdad  que  á  tratarse  de  diferentes  partes  de  un  mismo  Es- 
tado, el  jurisconsulto  nacional  puede  alegar  la  sanción  de  un  po- 
der superior;  al  paso  que  el  jurisconsulto  internacional  no  puede 
hacerlo,  porque  los  Estados  no  reconocen  superior  común ;  pero 
sustitúyense  en  la  práctica  las  necesidades  y  mutuas  exigencias  de 
los  Estados.  Cada  invención  que  facilita  las  relaciones  entre  los 
subditos  de  diferentes  Estados,  extiende  esa  necesidad,  y  da  más 
eficacia  á  los  deberes  mutuos.  El  tratar  al  extranjero  y  al  na- 
'•'onal  como  personas  que  tienen  derecho  á  una  misma  justicia 
iteresa  á  todas  las  naciones,  é  indudablemente  á  ello  están  obli- 
das.  Los  jurisconsultos  cristianos  no  juzgan  ya  imposible  de 
alizarse  la  visión  del  insigne  estadista  y  orador ;  pues,  com- 
irándose  á  lo  pasado,  ven  cuan  maravillosamente  el  tiempo  y 
'  espacio  se  han  suprimido,  y  cómo  los  más  remotos  ángulos  de 
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extranjera  se  funda  esencialmente,  no  en  la  cortesía  (co- 
mitas)^  sino  en  la  justicia  universal,  que  comple  á  cada 
nación  á  respetar  los  derechos  que  en  otra  se  hubieren 
adquirido. 

Comprendemos  en  un  mismo  sistema  las  doctrinas  de 
todos  estos  eminentes  escritores,  porque,  á  nuestro  ver,  el 
desacuerdo  no  consiste  sino  en  las  palabras. 

Aunque  Laurent  y  Weiss  censuran  la  doctrina  de  Savi- 
gny,  basada  en  la  comunidad  del  derecho  entre  lospue- 
blos,  aceptan  el  principio  fundamental  de  que  aplicándose 
las  reglas  de  justicia,  el  derecho  adquirido  en  una  nación  en 
todas  las  otras  debe  ser  eficaz. 

El  príncipe  de  los  jurisconsultos  modernos  (como  Philli- 


la  tierra  se  reúnen  por  medio  de  agentes  desconocidos,  en  que  la 
antigüedad  nunca  ni  había  pensado.  No  está  distante  el  día  en 
que  el  hombre  civilizado ,  á  dondequiera  que  vaya  '  sese  non 
unius  circumdatum  moenibusloci,  sedcivem  totiusmundi,  quasi 
uniusurbis  agnoverit'.  "(IV.  IX.) 

(135)  *'  La  comitas  no  puede  ciertamente  considerarse  como 
la  ultima  ratio  de  la  autoridad  extraterritorial  de  la  ley.  Una 
idea  tan  vaga  y  tan  injurídica  no  puede  servir  como  principio 
para  llegar  ni  aproximadamente  á  decidirse  ningún  caso.  La 
comitas  depende  de  la  política  del  Estado,  que  es  la  cosa  más 
variable  y  más  incierta  del  mundo,  y  no  puede  ser  la  base  de  una 
doctrina  científica.  Si  queremos  considerarla  como  regla  práctica 
del  juez  que  debe  aplicar  la  ley,  nada  significa.  Los  tribunales 
no  pueden  ejercer  actos  de  cortesía  cuando  administran  justicia, 
ni  aunque  en  ciertos  casos  apliquen  la  ley  extranjera,  no  lo  hacen 
por  complacencia,  sino  ó  bien  por  expresa  disposición  de  la  ley 
del  Estado,  la  cual  determina  en  qué  casos  es  aplicable  la  ley 
extranjera,  ó  bien  por  un  principio  de  derecho  aceptado  por  la 
jurisprudencia.  No  puede  decirse  con  Story  que  la  com¿¿as  debe 
ser  un  criterio  para  decidir  en  cuanto  á  la  eficacia  extraterritorial 
de  la  ley,  y  para  denotar  el  motivo  según  el  cual  no  se  admite  su 

aplicación Es  verdad  que  no  puede  compelerse  por  la  fuerza 

á  un  Estado  á  aceptar  los  principios  de  derecho  y  de  justicia,  y 
que  todo  depende  de  su  voluntad ;  pero  la  ciencia  no  puede  elevar 
el  hecho  á  principio  y  legitimar  el  abuso,  afirmando  que  todo  de- 
pende del  mero  arbitrio  ó  de  la  comitas,  cuando  debe  acudirse  á 
los  principios  jurídicos  para  determinar  los  casos  en  que  debe  a  - 
mitirse  la  eficacia  extraterritorial  de  ciertas  leyes.  El  recono'  - 
miento  de  tales  principios  no  es  efecto  de  benevolencia  arbitrari  , 
sino  más  bien  el  reconocimiento  de  una  regla  de  derecho,  de  \  i 
principio  de  justicia.  "(28.) 
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more  llama  á  Savigny)  enseña  que  el  imperio  de  la  justicia 
y  la  civilización  cristiana  han  establecido  la  comunidad 
del  derecho  entre  los  pueblos;  la  cual  compele  á  respetar 
en  una  nación  los  derechos  que  en  otra  se  hubieren  ad- 
quirido. 

Laurent  afirma  que  la  nacionalidad  del  individuo  (136) 
es  el  fundamento  del  derecho  internacional  privado,  pues 
á  causa  de  la  nacionalidad  las  leyes  de  un  Estado  deben 
surtir  efecto  en  otro,  á  menos  que  á  ello  obste  el  derecho 
público  del  segundo. 

Weiss  basa  su  sistema  en  la  personalidad  del  derecho; 
siendo  éste  inherente  al  individuo,  debe  ser  eficaz  doquiera 
que  el  propio  derecho  se  controvierta.  (137) 


(136)  **  Acabamos  de  decir  que  según  la  doctrina  aceptada  por  el 
OMigo  de  Napoleón,  las  leyes  llamadas  personales  dependen  de 
la  nacionalidad.  Este  es  un  principio  de  grande  importancia, 
que  no  sólo  se  aplica  á  las  leyes  que  conciernen  al  estado  y  la  ca- 
pacidad de  las  personas,  sino  que,  generalmente,  toda  ley  es  per- 
sonal en  el  sentido  de  que  la  ley  nacional  de  la  persona  rige  todos 
los  hechos  jurídicos  en  que  ella  interviene,  exceptuándose  los 
que  dependen  de  la  mera  voluntad  de  las  partes  interesadas,  y  de 
la  realidad  de  las  leyes  de  derecho  público.  En  efecto,  las  ra- 
zones por  que  las  leyes  de  estado  son  nacionales,  y,  por  ende, 
personales,  se  aplican  á  todas  las  leyes  privadas. 

**  Si  pues  las  leyes  concernientes  al  estado  son  personales, 
proviene  de  que  son  el  producto  de  mil  circunstancias  físicas, 
intelectuales  y  morales,  que  constituyen  la  nacionalidad ;  son  per- 
sonales porque  son  nacionales;  por  consecuencia  deben  seguir 
á  dondequiera  á  la  persona,  la  cual  lleva  consigo  su  naciona- 
lidad ;  y  de  las  leyes  nacionales  se  puede  decir  todo  lo  que  los 
juristas  decían  de  los  estatutos  personales:  están  en  la  medula 
de  los  huesos  y  circulan  con  la  sangre  de  nuestras  venas,  por- 
que recibimos  nuestra  nacionalidad  con  la  sangre  que  nuestros 
padres  nos  trasmiten.  "  (D.  C.  I.  I.  423.  428.) 

(137)  **  El  problema  cuya  solución  procura  el  derecho  interna- 
cional privado,  se  reduce  á  investigar  cómo  los  derechos  que 
pertenecen  á  todo  hombre,  aun  fuera  del  territorio  de  su  patria, 
son  compatibles  con  los  del  Estado  donde  pretende  ejercerlos ,  y 
'    qué  manera  la  soberanía  personal  de  la  ley  extranjera  puede 

icilíarse  con  la  soberanía  territorial  de  la  ley  local La 

>ctrina  de  la  personalidad  del  derecho  es  moderna  y  de  origen 

iiano La  formularemos  de  esta  manera: 

*  Cuando  la  ley  se  refiere  al  interés  privado  tiene  siempi^e 
mira  la  utilidad  de  la  persona  y  no  puede  regir  sino  á 

19 
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Los  tres  escritores  están,  pues,  de  acuerdo  sobre  dos  pun- 
tos, que  son  los  únicos  esenciales  en  cuanto  al  problema  de 
cuya  solución  se  trata: 

P.  En  virtud  de  estricta  justicia^  mas  no  por  mera  corte- 
sía ó  cont^emencia  los  derechos  adquiridos  en  una  nación 
deben  ser  eficaces  en  las  otras;  y 

^  2^  Esta  regla  no  se  aplica  cuando  ella  se  opone  al  dere- 
cho público  del  Estado.  (138) 


aquellos  para  quienes  se  ha  expedido  ;  pero  á  los  mismos  debe 
regirlos  en  todas  partes  y  en  todas  las  relaciones  jurídicas; 
salvas  las  excepciones  ó  atenuaciones  que  resulten  del  orden 
PÚBLICO  INTERNACIONAL,  dc  la  regla  Locus  REGiT  ACTüM  y  de  la 

AUTONOMÍA  DE  LA  VOLUNTAD.  "  (III.  chap.  I.  t.  III.  S.  I.  p.  61. 

63.) 

(138)  **  Para  fallar  sobre  un  hecho  jurídico  conexionado  con 
diversos  Estados  independientes,  el  juez  debe  aplicar  el  derecho 
local  á  que  pertenece  el  liecho  jurídico  litigioso,  sin  distinguir 
si  este  derecho  es  el  de  su  nación  ó  el  de  un  Estado  extranjero. 

*'  Ahora  debemos  restringir  este  principio;  porque  hay  ciertas 
leyes  cuya  naturaleza  especial  no  admite  esa  independencia  de  la 
comunidad  del  dereclio  entre  los  Estados.  Cuando  se  trate  de 
estas  leyes,  el  juez  debe  aplicar  exclusivamente  el  derecho  na- 
cional, aunque  nuestro  principio  exija  la  aplicación  del  derecho 
extranjero.  De  ahí  se  deducen  excepciones  muy  importantes, 
cuya  determinación  rigorosa  es  acaso  la  parte  más  difícil  del 
problema  que  vamos  á  resolver 

'*  Pueden  reducirse  todas  las  excepciones  á  dos  clases  prin- 
cipales: 

**  a).  Leyes  de  naturaleza  positiva  rigorosamente  obligatorias, 
y  que  por  lo  mismo  no  admiten  la  libertad  de  apreciación  que 
prescinde  de  los  límites  entre  los  Estados: 

**  b).  Instituciones  de  un  Estado  extranjero  no  reconocidas  en 
el  nuestro,  y  que  por  consecuencia  no  pueden  pretender  en  él 
la  protección  de  los  tribunales. 

**  a).  Leyes  de  naturaleza  positiva  rigorosamente  obligato- 
rias  

'*  Todas  las  leyes  de  esa  clase  se  comprenden  en  los  casos 
excepcionales ;  de  suerte  que  cuando  se  aplican,  cada  nación  debe 
considerarse  como  aislada  absolutamente.  Ahí,  en  un  Estado 
donde  es  prohibida  la  poligamia,  los  tribunales  deben  denegar"* 
á  reconocer  un  matrimonio  extranjero,  celebrado  según  las  ley 
de  la  nación  que  la  permita 

**  b).  Instituciones  de  un  Estado  extranjero,  no  reconocia 
en  el  nuestro 

**  En  la  nación  donde  es  desconocida  la  esclavitud,  el  ne; 
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239.  La  determinación  de  los  casos  comprendidos  en  la 
excepción  es  el  problema  más  difícil  de  los  que  tiene  de  re- 
solver  el  derecho  internacional  privado. 


esclavo  que  reside  en  ella  no  seria  considerado  propiedad  del 
dueño  y  privado  de  la  capacidad  de  derecho.  En  cuanto  á  este 
último  caso  los  dos  puntos  de  vista  que  acabamos  de  examinar 
conducen  á  un  mismo  resultado.  La  esclavitud  como  institución 
de  derecho  no  es  reconocida  entre  nosotros,  y  según  nuestras 
ideas  es  inmoral  tratar  á  un  hombre  como  cosa. ''  (Savigny,  VIIL 
S  349.) 
'*  Las  leyes  extranjeras  no  sercán  aplicable^: 
"  V.  Cuando  su  aplicación  se  oponga  al  derecho  público  ó  al 
criminal  de  la  República,  á  la  religión  del  Estado,  á  la  toleran- 
cia de  cultos,  ó  á  la  moral  y  buenas  costumbres ; 

**  2**.  Cuando  su  aplicación  fuere  incompatible  con  el  espíritu 
de  la  legislación  de  este  Código ; 
'*  3"*.  Cuando  fueren  de  mero  privilegio; 
'*  4°.  Cuando  las  leyes  de  este  Código.,  en  colisión  con  las  leyes 
extranjeras,  fuesen  más  favorables  á  la  validez  de  los  actos.  " 
(Cód.  Arg.  art.  14.) 
"  No  serán  aplicables  las  leyes  extranjeras: 
*'  l^  Cuando  su  aplicación  se" opusiere  al  derecho  público  ó  cri- 
minal del  imperio,  á  la  religión  del  Estado,  tolerancia  de  cultos, 
á  la  moral  ó  buenas  costumbres: 

'*  2^.  En  los  casos  en  que  su  aplicación  fuere  expresamente  pro- 
hibida en  este  Código,  ó  incompatible  con  el  espíritu  de  la  le- 
gislación del  mismo: 

*'  3^  Si  fueren  de  mero  privilegio: 

**  4*^.  Cuando  las  leyes  de  este  Código,  en  conflicto  con  las  leyes 
extranjeras,  fueren  más  favorables  á  la  validez  de  los  actos  " 
(Freitas.  art.  5\) 

*'  Hay  algunas  restricciones  excepcionales  que  limitan,  en  la 
comunidad  de  los  Estados,  la  aplicación  del  principio  de  la  ley 
común;  las  cuales  se  deducen  de  la  razón  y  de  la  naturaleza 
de  las  cosas.  En  cada  Estado  hay  varias  clases  de  leyes,  cuya 
naturaleza  especial  no  está  en  armonía  con  este  principio. 

"  Definir  los  límites  de  estas  restricciones  excepcionales  es 
uno  de  los  trabajos  más  difíciles  en  que  puede  emprender  el  ju- 
risconsulto. 

"  Estas  restricciones  excepcionales  participan  de  un  carácter 
'^'^lítico,  moral  y  religioso;  porque  así  la  cortesía  internacional 
íei^nationnl  comity)  como  el  derecho  internacional  mismo, 
10  pueden  existir  en  el  menor  grado  posible  entre  Estados  in- 
pendientes. Hay  una  tercera  clase  de  restricciones  excepcio- 
ies,  á  saber,  leyes  de  carácter  positivo,  que  se  originan  de 
;  instituciones  peculiares  á  cada  Estado;  son  leyes  exóticas 
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Enumeremos  los  más  importantes. 
No  se  aplican  las  siguientes  leyes  extranjeras  : 
a).  Las  incompatibles  con  la  seguridad  y  las  instituciones 
del  Estado: 


que  por  su  naturaleza  no  pueden  transplantarse  á  suelo  extraño. 

*'  Según  estas  tres  categorías  pueden  clasificarse  todas  las 
restricciones  excepcionales: 

**  Primeramente,  en  cuanto  á  las  que  tienen  un  carácter  po- 
lítico. 

'*  La  ley  de  un  Estado  extranjero  no  puede  aceptarse  en  otro 
si  es  contraria  á  los  usos  fundamentales  ó  la  constitución  de  ese 
Estado... 

*'  Muchos  ejemplos  de  aplicación  práctica  de  estas  restricciones 
pueden  presentarse. 

**  Así,  ninguna  nación  cristiana  podría  tolerar  la  poligamia 
ó  el  incesto  en  su  territorio,  porque  las  personas  que  incurren 
en  tales  faltas  sean  subditos  de  una  nación  donde  fuesen  tole- 
radas. Ni  podría  exigirse  que  una  nación  cristiana,  cuyas  leyes 
declarasen  incestuosos  ciertos  matrimonios  que  en  otras  nacio- 
nes se  consideran  lícitos,  reconozca  la  validez  de  tales  matrimo- 
nios respecto  de  sus  propios  nacionales,  aunque  celebrados  en 
una  nación  donde  sean  lícitos  tales  matrimonios.  Y  se  ha  deci- 
dido en  un  tribunal  inglés  que  cuando  el  tribunal  de  una 
nación  conoce  en  un  contrato  celebrado  en  otro  Estado,  no  es 
suficiente  que  el  contrato  fuese  válido  según  la  ley  del  úl- 
timo; porque  si  el  contrato  encierra  estipulaciones  incompati- 
bles con  la  ley  ó  la  política  del  primero,  el  contrato  no  será  vá- 
lido ni  aun  en  cuanto  á  las  estipulaciones  lícitas  y  aunque  se 
exigiese  que  solo  éstas  se  cumplan. 

*'  Ningún  Estado  que  prohiba  la  esclavitud  como  incompatible 
con  las  leyes  divinas  y  humanas  (y  así  lo  juzgan  los  Estados  cris- 
tianos) podría  conceder  ningún  título  de  propiedad  sobre  escla- 
vos, ni  aceptara  ninguna  consecuencia  que  de  la  esclavitud  pre- 
tendiera deducirse.  "  (Phillimore.  IV.  XII.  XVIU.) 

•*  Así  en  las  relaciones  internacionales  como  en  las  nacionales, 
hay  una  esfera  donde  domina  el  derecho  de  la  sociedad  y  otra 
donde  domina  el  derecho  del  individuo:  la  sociedad  es  soberana 
en  una  esfera  y  el  individuo  en  la  suya.  Si  se  trata  de  una  ley 
de  derecho  público,  que  concierne  á  la  conservación  de  la  socie- 
dad, todos  los  derechos  particulares  se  le  subordinan;  el  extran- 
jero no  puede  oponerle  su  derecho  nacional,  porque  nunca  ejer^^e 
el  derecho  de  comprometer  la  existencia  de  la  sociedad  ci  > 
apoyo  reclama  para  la  conservación  de  sus  intereses:  la  prefe  • 
sión  sería  contradictoria.  La  nación,  cuyo  miembro  es,  se  ha  i 
al  contrario  interesada  en  la  conservación  de  las  otras  nacior  ; 
tanto  como  en  la  suya,  porque  si  á  nombre  del  derecho  nao  • 
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b).  Las  opuestas  á  la  moral,  como  las  que  permiten  la  po- 
ligamia ó  la  esclavitud  :  (139) 


nal  se  pudiese  ateptar  contra  una  nacionalidad  extranjera,  á 
nombre  del  mismo  derecho  se  podria  atentar  contra  la  suya. 
Cada  nación  tiene  pues  interés  en  que  las  otras  se  conserven  y 
defiendan:  es  una  garantia  para  todos  los  Estados.  Pero  cuando 
se  trata  de  intereses  privados,  la  soberanía  no  se  compromete, 
y  por  consecuencia  cada  nación  puede  ó  debe  permitir  al  extran- 
jerp  que  alegue  su  derecho  personal,  esto  es,  nacional.  Lejos  de 
que  la  extensión  de  las  leyes  personales  comprometa  la  soberanía 
nacional  ella  es  una  positiva  garantía;  porque,  como  leyes  na- 
cionales, las  leyes  personales  son  doquiera  aplicables.  "  (Laurent. 
D.  C.  L  L  429.> 

'  *  En  todos  los  conflictos  que  pueden  presentarse  entre  la  ley  per- 
sonal del  individuo  y  la  legislación  local,  es  preciso,  pues,  in- 
vestigar ante  todo  si  el  interés  general  ^el  Estado  exige  la  apli- 
cación de  esta  última.  Debemos,  pues,  contraponer  á  las  leyes 
de  interés  exclusivamente  particular,  cuya  protección  puede  ale- 
gar el  extranjero  lejos  de  su  patria,  las  leyes  de  interés  general 
que  se  observan  siempre  en  el  territorio  donde  se  han  expedido. 
Comprendemos  estas  últimas  con  la  denominación  de  leyes  de 
orden  público  internacional.  "  (Weiss.  III.  chap.  III.  t.  III.  s.  11. 
p.  84.) 

(139)  Las  controversias  sobre  jurisdicción  suscitadas  entre  el 
gobierno  inglés  y  el  americano,  en  1841,  en  cuanto  al  asunto 
de  la  Criolla,  han  originado  discusiones  de  derecho  público  en- 
tre los  dos  gabinetes  y  en  el  parlamento  inglés. 

**  Este  navio  partió  del  puerto  de  Richemond,  Estado  de  Vir- 
ginia, y  se  dirigía  á  Nueva  Orleans.  Tenia  á  bordo,  como  pasa- 
jero, un  plantador  americano,  que  iba  A  establecerse  en  el  Es- 
tado de  la  Luisiana,  acompañado  de  sus  esclavos,  que  eran 
ciento  treinta  y  seis.  En  el  estrecho  que  separa  la  península  de 
la  Florida  de  las  islas  Baharaas,  los  esclavos  se  rebelaron,  ase- 
sinaron al  dueño,  pusieron  grillos  al  capitán,  é  hirieron  á  algu- 
nos oficiales  de  la  tripulación.  Apoderáronse  del  navio,  que 
llevaron  al  puerto  de  Nasseau.  El  gobernador  inglés  hizo  arres- 
tar á  diez  y  nueve  de  los  esclavos  que  le  fueron  designados 
como  cómplices  en  la  rebelión  y  en  el  crimen  de  asesinato.  Los 
otros  esclavos,  esto  es,  ciento  diez  y  siete,  fueron  puestos  en  li- 
bertad. Respecto  á  los  esclavos  presos,  el  gobernador  pidió  ins- 
'  ucciones  al  gobierno  de  Inglaterra. 

*'  En  la  discusión  que,  sobre  el  informe  á  la  Corona,  hubo  en 

.  Cámara  de  los  Lores  el  4  de  febrero  de  1842,  Lord  Brougham 

imó  la  atención  de  la  Cámara  á  este  asunto,  que,  á  su  ver,  podía 
urbar  las  relaciones  de  paz,  amistad  y  vecindad  entre  los  dos 

itados.    Tratábase,  decía,  de  un  navio  americano  que  navegaba 
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c).  Las  relativas  á  instituciones  que,  peculiares  aun  Es- 
tado, en  otro  fueren  desconocidas,  como  la  muerte  civil 
proveniente  de  la  profesión  religiosa. 

240.  Sigúese,  pues,  (Jue  es  necesario  distinguir  el  dere- 
cho público  interno  del  derecho  püblicfl  internacional, 
y  que  el  dominio  del  primero  es  más  extenso  que  el  del 
segundo,  por  cuanto  no  se  oponen  al  derecho  público  iníer- 
nacional  sino  las  leyes  inmorales  y  las  que  pugnan  con 
las  instituciones  del  Estado  ó  con  su  soberanía.  (140) 


de  un  puerto  americano  á  otro  con  un  objeto  del  todo  inocente  y 
conforme  á  las  leyes  de  la  nación  á  que  pertenecía ;  el  buque  llevaba 
un  cargamento  de  esclavos,  (para  emplearse  el  lenguaje  técnico  de 
la  nación).  Durante  el  viaje  los  esclavos  se  rebelaron;  á  lo  cual, 
según  la  opinión  del  noble  Lord,  habían  tenido  perfecto  dere- 
cho, porque  cada  individuo  de  la  especie  humana  puede  rebe- 
larse contra  el  que  pretende  reducirle  á  esclavitud,  violando  el 
derecho  natural  y  la  voluntad  del  Ser  Supremo.  A  consecuen- 
cia (le  la  rebelión,  los  esclavos  se  apoderaron  del  buque  y  lo 
condujeron  á  un  puerto  inglés.  Llegado  á  él,  continúa  Lord 
Brougham,  la  mayor  parte  de  los  esclavos  fueron  puestos  en  li- 
bertad, y  los  otros,  (diez  y  nueve),  continúan  presos  como  acu- 
sados de  los  crímenes  de  homicidio  y  piratería. 

''  El  noble  Lord  planteó  después  dos  problemas  de  derecho 
público,  que  debían  ser  resueltos  en  el  caso  sometido  á  la  Cá- 
mara : 

''  1°.  Según  las  leyes  de  Inglaterra,  la  extradición  de  esclavos 
fugitivos,  en  general,  ¿podía  concederse  á  petición  del  gobierno 
americano?  : 

**  2°.  ¿Debía  accederse  á  esa  demanda,  en  cuanto  á  los  escla- 
vos que  habían  tomado  parte  en  la  rebelión  y  el  homicidio? 

**  Lord  Brougham  opinó  negativamente  respecto  á  los  dos 
problemas.  En  cuanto  al  primero,  dijo  que  si  un  esclavo  llega 
á  una  parte  del  Imperio  británico  donde  la  esclavitud  no  es  re- 
conocida por  la  ley,  al  Reino  Unido  de  la  Gran  Bretaña  y  de  Irlan- 
da, ó  desde  el  P  de  agosto  de  1834,  á  las  posesiones  inglesas 
en  las  Antillas,  ya  llegue  al  suelo  británico  mediante  el  consen- 
timiento de  su  dueño,  ya  contra  la  voluntad  del  mismo,  recobra 
su  libertad,  y  no  puede  en  adelante  perderla.  El  gobierno  in- 
glés no  tiene  pues  derecho  á  disponer  de  uno  solo  de  los  indivi- 
duos como  esclavos,  ni  á  perturbarlos  de  ninguna  manera  '*" 

el  goce  de  sus  derechos  personales  " (Wheaton.  H.  11.  §  34 

344.) 

(140)  **  La  noción  del  o^den  público  es  tan  oscura,  tan  ' 
cierta,  que  debemos  explicarla  en  nuestra  materia  por  un  e^ 
teto.  Podría  juzgarse,  efectivamente,  que  el  orden  público  qi 
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241.  Hay  otro  caso  en  que  no  son  aplicables  las  leyes  ex- 
tranjeras, esto  es,  cuando  la  ley  nacional  hubiere  resuelto 
el  conflicto.  (141)     Si  bien  es  innegable  en  teoría  que  el 


se  opone  ála  aplicación  de  una  ley  extranjera  en  cierto  terri- 
torio, el  de  Francia  por  ejemplo,  no  es  otro  que  aquel  de  que 
se  trata  con  frecuencia  en-  nuestras  leyes  civiles,  esto  es,  el  que 
las  convenciones  entre  particulares  no  pueden  modificar.  Y  sin 
embargo  si  hay  analogía  en  su  origen,  no  hay  identidad  en  los 
efectos.  En  realidad  hay  dos  ór^denes  públicos  entre  sí  absoluta- 
mente distintos. 

"  El  orden  público  á  que  los  nacionales  no  pueden  contra- 
venir, el  orden  público  interno  en  una  palabra,  ejerce  su  in- 
fluencia en  un  sólo  y  mismo  Estado,  tratándose  de  una  sola  y 
misma  ley,  en  las  relaciones  de  un  soberano  y  los  subditos  que 
su  nacionalidad  sujeta  á  su  imperio.  El  orden  público  internacio- 
nal, al  contrario,  se  manifiesta  en  las  relaciones  de  un  individuo 
con  el  Estado  á  que  no  pertenece.  El  extranjero  emigrado  no 
es  subdito  del  soberano  en  cuyo  territorio  está,  y  si  debe  obe- 
decer á  ciertas  leyes,  ello  proviene  únicamente  de  que  la  hospi- 
talidad que  se  le  concede  no  debe  ser,  para  el  Estado  que  le 
recibe,  causa  de  desorganización  ó  de  escándalo. 

'*  El  orden  público  internacional  se  deriva  del  mismo  origen 
que  el  orden  público  interno;  como  el  orden  público  interno, 
procede  del  interés  general,  pero  el  interés  general  tiene  en  un 
caso  menos  exigencias  que  en  el  otro,  y  bastará  un  ejemplo 
para  que  se  comprenda. 

**  Acéptase  hoy  generalmente  que  las  leyes  relativas  al  estado 
y  á  la  capacidad  de  las  personas  las  siguen  á  todas  partes.  Un 
subdito  holandés  no  es  mayor,  ni,  por  consecuencia,  capaz  de 
ejercer  los  actos  de  la  vida  civil  en  nuestro  territorio,  sino  á 
los  veintitrés  años,  edad  determinada  por  su  legislación  nacio- 
nal ;  y  sean  cuales  fueren  los  casos  y  con  quienquiera  que  con- 
trate, nadie  pretende  que  le  es  aplicable  la  disposición  del  art. 
488  del  Código  civil  francés,  según  el  cual  son  mayores  los  fran- 
ceses que  hubieren  cumplido  veintiún  años.  Luego,  esta  disposi- 
ción no  es  una  disposición  de  orden  público  internacional.  Y  sin 
embargo  es  de  orden  público  interno,  por  cuanto  no  sería  per- 
mitido á  los  franceses  contravenir  á  ella  en  sus  convenciones, 
modificar  la  edad  en  que  el  individuo  es  mayor,  declararse  ca- 
'^^".es  de  contratar,  por  ejemplo,  á  los  veinte  años;  y  tal  decla- 
ión  no  tuviera  ningún  valor.  "(Weiss.  III.  chap.  I.  t.  III.  s.  II. 

<5-87.) 

141)  **  Para  saber  si  una  ley  comprende  los  casos  excep- 
lales,  ante  todo  es  necesario  investigar  la  intención  del  legis- 

or.     Si  la  ha  expresado  claramente,  esa  declaración  basta; 
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jurisconsulto  debe  procurar  que  prevalezcan  los  principios 
de  la  ciencia;  en  la  práctica  el  juez  tiene  de  aplicar  las  leyes 
positivas  del  Estado,  y,  por  lo  mismo ,  es  evidente  que  si 
ellas  han  dirimido  el  conflicto  entre  las  leyes  nacionales  y 
las  extranjeras,  las  nacionales  son  las  que  el  juez  debe  apli- 
car. 

El  Código  chileno  encierra  muchas  disposiciones  concer- 
nientes al  conflicto  entre  las  leyes  chilenas  y  las  extranjeras. 
Así,  cuando  el  mismo  art.  14  declara  de  un  modo  absoluto 
quo  la  ley  obliga  tanto  á  los  nacionales  como  á  los  extran- 
jeros, dirime  los  conflictos  que,  en  cuanto  á  la  aplicación 
de  las  leyes  chilenas  ó  las  extranjeras,  se  suscitarían  á  con- 
trovertirse sobre  los  actos  ó  contratos  ejecutados  ó  celebra- 
dos en  la  República;  el  art.  16  declara  que  los  bienes  situa- 
dos en  Chile  están  sujetos  á  las  leyes  chilenas,  aunque  sus 
dueños  sean  extranjeros;  el  art.  18,  que  si  la  ley  chilena 
exige  instrumentos  públicos  para  pruebas  que  han  de  ren- 
dirse y  surtir  efecto  en  Chile,  no  valen  los  instrumentos  pri- 
vados, sea  cual  fuere  la  eficacia  de  éstos  en  la  nación  donde 
se  hubieren  extendido;  el  art.  120,  que  el  matrimonio  di- 
suelto en  Estado  extranjero  en  conformidad  á  las  leyes  del 
mismo,  pero  que  no  hubiera  podido  disolverse  según  las 
leyes  chilenas,  no  habilita  á  ninguno  de  los  dos  cónyuges 
para  casarse  en  Chile,  mientras  el  otro  viviere... 

242.  Como  ya  lo  apuntamos,  (45)  la  aplicación  de  la  ley 
extranjera  presenta  graves  dificultades.  Según  algunos 
Códigos  (142)  y  la  opinión  de  varios  jurisconsultos,  (143)  la 


porque  es  en  realidad  una  ley  sobre  conflictos;  la  cual  siempre 
debe  ser  obedecida.  "  (Savigny.  VIII.  §  349.) 

(142)  *•  El  litigante  que  fundare  su  derecho  en  una  ley  extran- 
jera deoerá  presentarla  autenticada.  "  (Art.  101 1  del  Código  de 
enjuiciamientos  ecuatoriano.) 

*'  La  aplicación  de  las  leyes  extranjeras,  en  los  casos  en  que  este 
Código  la  autoriza,  nunca  tendrA  lugar  sino  á  solicitud  de  parte 
interesada,  á  cuyo  cargo  será  la  prueba  de  la  existencia  de  dichas 
leyes.  Exceptúanse  las  leyes  extranjeras  que  se  hicieren  obliga- 
torias en  la  República  por  convenciones  diplomáticas,  ó  en  virtud 
de  ley  especial.  ''  (Art.  14  del  Código  argentino.) 

**  La  ley  extranjera  es  un  hecho  que  debe  probarse.  La  ley  n 
cional  es  un  derecho  que  simplemente  se  alega  sin  depender  de 
prueba.  "  (  Anotación  de  Vélez  Sarsfield.) 

(143)  **  Parécenos  necesario  responder  á  una  objeción  quec 
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aplicación  de  la  ley  extranjera  es  un  mero  hecho  que  debe 
probarse  por  el  que  lo  alega  en  su  defensa.  Pero,  á  no  du- 
darlo, es  más  conforme  á  los  principios  y  á  las  atribu- 
ciones del  juez,  que  éste  aplique  .de  oficio  la  ley  extranjera 


frecuencia  se  propone,  esto  es,  que  el  sistema  sobre  la  aplica- 
ción de  las  leyes  extranjeras  obligaría  á  los  jueces  de  cada  Es- 
tado á  estudiar  las  leyes  de  todas  las  naciones  del  globo.  Fuera, 
á  no  dudarlo,  una  pretensión  inadmisible  la  de  compelerle  á 
un  estudio  tan  extenso.  El  art.  P  del  Código  civil  francés  sólo 
les  obliga  á  conocer  las  leyes  francesas.  Liinitámonos  á  decla- 
rar que  hay  casos  en  que  están  obligados  á  decidir  según  las  leyes 
extranjeras,  y  decimos  que  esto  es  tanto  menos  extraño  cuanto 
que  en  tales  casos  los  jueces  deciden  más  bien  un  punto  de  he- 
cho que  de  derecho.  En  efecto,  las  leyes  extranjeras  son  hechos 
en  cuanto  á  los  jueces  franceses,  y  á  la  parte  que  los  alega  le 
incumbe  justificarlos.  "  (Foelix.  I.  18.) 

"  La  aplicación  de  las  leyes  extranjeras,  ¿es  puramente  facul- 
tativa para  nuestros  tribunales,  de  suerte  que  la  Corle  de  Casa- 
ción deba  limitarse  á  rechazar  los  recursos  fundamentales  en  la 
violación  del  estatuto  personal  de  un  extranjero?  Si  bien  M.  Foe- 
lix opina  afirmativamente,  nosotros  juzgamos  que  incurre  en 
confusión  de  ideas ;  pues  confiere  al  juez  una  atribución  que  no 
ejerce  sino  el  legislador.  Dar  en  Francia  efecto  á  las  leyes 
extranjeras  es,  á  no  dudarlo,  en  cuanto  á  nuestro  legislador, 
acto  de  pura  cortesía;  absolutamente  libre  es  para  ordenar  que 
los  jueces  no  apliquen  nunca  otra  ley  que  la  francesa.  Pero, 
una  vez  reconocido  que  nuestro  legislador  quiere  usar  de  esa 
cortesía  respecto  á  los  Estados  extranjeros,  ¿cómo  se  aceptara 
que  nuestros  tribunales  -puedan  á  su  arbitrio  desconocer  la  vo- 
luntad del  legislador  ?  Seguramente  un  tribunal  francés  no  apli- 
caría de  oficio  una  ley  extranjera,  como  aplicaría  de  oficio  un 
articulo  de  nuestros  códigos  que  las  partes  interesadas  no  hu- 
bieren alegado.  En  efecto,  no  puede  exigirse  que  el  juez  conozca 
las  leyes  de  todas  las  naciones  del  mundo.  Mas,  si  la  controver- 
sia en  que  el  tribunal  conoce  es  de  las  que  dependen  del  esta- 
tuto personal,  y  la  parte  presenta  la  ley  vigente  en  el  Estado 
donde  tiene  su  domicilio,  la  sentencia  en  que  se  contraviniese 
átal  ley  fuera  nula,  como  contraria  ala  voluntad  del  legislador 
francés,  manifestada  principalmente  en  el  art.  3°  del  Código  de 
Napoleón  y  en  las  discusiones  que  á  él  precedieron.  Es  preciso 
'^^cidirlo  así  por  analogía  á  lo  que  se  decide  cuando  un  tribunal, 

interpretar  un  contrato,  desconoce  la  verdadera  intención  de 
3  partes  contratantes.  Ahora  bien,  la  Corte  de  Casación  mu- 
ías veces  ha  anulado  sentencias  que  han  interpretado  ilegalmente 

8  estipulaciones  que  constan  de  instrumentos  presentados  ante 

9  jueces.  '*  (Demangeat.  Anotaciones  á  Foelix.  I.  93.) 
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cuando  ella  sea  la  que  debe  resolver  la  controversia.  (144) 


(144)  '*  Por  lo  regular  las  partes  alegarán  la  ley  extranjera 
según  la  cual  el  litigio  debe  decidirse.  Pero  aun  cuando  las  par- 
tes se  descuidasen  de  presentar  las  leyes  que  deciden  la  contro- 
versia el  juez  debe  aplicarlas  de  oficio ;  lo  cual  se  deduce  de  los 
principios  que  rigen  el  derecho  internacional  privado.  La  co- 
munidad de  derecho  entre  las  naciones  manifiesta  que  las  leyes 
extranjeras  son  obligatorias  al  juez  asi  como  las  leyes  naciona- 
les. La  naturaleza  del  hecho  jurídico  determina  la  ley  que  debe 
aplicarse,  y  el  juez  debe  aplicarla,  porque  sus  atribuciones  con- 
sisten en  administrar  justicia,  y  no  la  administrarla  si  decidiese 
una  controversia  según  las  leyes  de  la  nación  cuando  debe  deci- 
dir según  la  ley  extranjera.  ¿Cabe  admitirse  que  un  juez  belga 
declare  que  un  holandés  es  mayor  y  capaz  á  los  veintiún  años, 
aunque  el  Código  de  los  Países  Bajos  retarde  la  edad  mayor 
hasta  los  veintitrés  años?  Éso  violaría  el  estatuto  personal  del 
holandés,  cuando  el  tribunal  debe  aplicarlo.  Tal  es,  empero,  la 
incertidumbre  de  todas  las  reglas  de  nuestra  ciencia,  que  hay 
controversias  y  dudas  sobre  si  el  juez  debe  aplicar  de  oficio  las 
leyes  extranjeras.  *'  (Laurent.  D.  C.  I.  II.  263.) 

"  Con  frecuencia  los  jueces  tendrán  dificultades  cuando  se 
trate  de  aplicar  las  leyes  extranjeras  que  le  sean  desconocidas. 

*'  ¿Diráse  que  esas  leyes,  como  no  promulgadas  en  Francia, 
no  tienen  para  ellos  sino  el  valor  de  un  mero  hecho;  que  deben 
esperar,  para  aplicarlas,  que  los  litigantes  les  suministren  datos 
sobre  su  existencia  y  significación  ?    Se  ha  pretendido  sostener 
esa  teoría.    Al  demandante,  se  dice,  incumbe  la  prueba  del  dere- 
cho que  exige:  actori  incumbit  onus  prvbandí.    Ahora  bien 
esta  prueba  no  se  rindiera;  el  actor  no  cumpliría  su  obli^facion, 
si  no  manifestase,  por  medio  de  instrumentos  ó  testigos,  que  su 
pretensión  es  conforme  á  la  ley  extranjera  que  la  rige;  si  no  se 
presentasen,  á  falta  de  la  ley  misma  en  que  se  funda,  atestacio- 
nes autorizadas  sobre  su  sentido  y  su  extensión. 
'*  Incúrrese  en  un  error  manifiesto.    Si  la  ley  extranjera  es  apli- 
cable al  litigio,  en  virtud  de  los  principios  expresados  por  la 
lex  foriy  el  juez  está  obligado  á  conformar  á  ella  su  sentencia. 
Esa  ley  no  es  un  puro  hecho,  así  como  no  lo  es  la  ley  nacional 
misma.    Declarando  la  ley  nacional  que  la  ley  extranjera  es  obli- 
gatoria á  los  tribunales  instituidos  por  ella,  se  ha  apropiado  de 
sus  disposiciones;  tal  ley  constituye  una  regla  de  derecho,  y  los 
que  la  alegan  no  estarían  obligados  á  probar  su  tenor  y  sentid'^ 
así  como  no  lo  están  cuando  alegan  la  lex  fori.     Luego,  el  ju 
debe  aplicar  la  ley  extranjera,  si  la  conoce  personalmente,  ó 
sus  disposiciones  son  notorias,  sin  aguardar  que  haya  sido  pr 
bada  directamente  por  las  partes. 

**  Apresurémonos  á  añadir  que  siempre  el  interesado  evitará 
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En  la  mayor  parte  de  los  casos  el  interesado  dará  á 
conocer  la  ley  extranjera;  pero  si  ello  no  se  efectúa,  el 
juez,  para  conocerla,  debe  emplear  todos  cuantos  medios 
estén  á  sus  alcances,  y  decidir  conforme  á  ella  el  res- 
pectivo litigio.  Si  así  no  fuese,  expediría  sentencia  in- 
justa, aplicando  una  ley  distinta  de  aquella  á  que  los 
litigantes  se  sujetaron  expresa  ó  tácitamente. 

Cuando  al  juez  le  sea  imposible  conocer  á  ciencia 
cierta  la  ley  extranjera  aplicable  al  asunto  controvertido, 
debe  resolver  la  controversia  según  la  ley  de  su  nación. 

En  Inglaterra  se  oye  el  diclamen  de  peritos  sobre  la 
aplicación  de  la  ley  extranjera,  y  si  él  no  fuere  suficiente 
para  que  el  juez  conozca  la  ley  aplicable,  §e  presume 
que  la  ley  extr?tnjera  es  conforme  á  la  ley  del  Estado.  (145) 


vacilación  del  juez  y  procurará  economizarle  trabajo,  presentando, 
ya  la  ley  auténtica,  ya  el  parere  de  un  magistrado  ó  certificado 
oficial  de  costumbre,  conferido  por  la  autoridad  pública  extran- 
jera, ya  la  consulta  de  jurisconsultos  extranjeros,  ya  en  fin  de- 
cisiones de  la  justicia  extranjera.  Pero  sea  cual  fuere  la  efica- 
cia que,  en  cuanto  á  la  interpretación  de  la  ley  extranjera,  tengan 
los  documentos  oficiales,  como  circulares,  notas  diplomáticas, 
dictámenes  ó  decisiones  del  Cíonsejo  de  Estado,  sentencias;  el 
tribunal  francés  no  está  obligado  á  conformarse  á  esos  docu- 
mentos, que  para  él  no  pasan  de  una  opinión  doctrinal,  y  que  no 
le  obligarían.  Como  quiera  que  sea,  el  juez,  lejos  de  observar 
una  actitud  expectante,  debe  procurarse  los  datos  que  no  se 
le  han  suministrado,  y  según  los  cuales  forme  su  convic- 
ción. 

•*  Y  cuando  los  elementos  para  conocer  la  ley  extranjera  le 
falten  absolutamente,  presumirá  por  último,  salvo  prueba  con- 
traria, que  las  disposiciones  de  esa  ley  son  idénticas  á  las  de 
la  ley  nacional  (á  la  lexfori);  la  cual,  por  vía  de  interpretación, 
será  la  que  se  aplique  al  litigio.  "  (Weiss.  III.  chap.  I.  t,  IV. 
p.  165.  169.) 

(145)  "  Presúmese  que  la  ley  extranjera  es  idéntica  á  la  ley 
inglesa,  excluyendo  por  supuesto  aquellas  disposiciones  de  la 
última  expedidas  como  instituciones  especiales  con  objeto  espe- 
c"  "ísimo,  como  tratándose  de  la  quiebra.  La  existencia  y  efec- 
t(  de  tales  leyes  en  Estado  extranjero,  la  diferencia  entre  la 
i(  extranjera  y  la  inglesa,  deben  demostrarse  y  probarse  por  la 
p  'te  que  las  alegue. 

'  La  ley  extranjera,  ó  la  diferencia  entre  ésta  y  la  ley  inglesa, 
e¡    un  hecho  en  la  causa,  y  el  jurado,  si  le  hubiere,  debe  decidir 
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243.  Lo  concerniente  al  conocimiento  y  prueba  de  las 
leyes  extranjeras  llamó  la  atención  del  Instituto  de  De- 
recho Internacional. 

Desde  el  año  1883  propuso  éste  la  solución  del  si- 
guiente problema  :  qué  medios  emplearían  los  gobier- 
nos para  favorecer  el  conocim,iento  de  las  leyes  extran- 
jerías^ y  en  especial  para  asegurar  ante  los  tribunales 
la  prueba  de  estas  leyes. 

En  cuanto  al  primer  punto,  el  Instituto  lo  discutió 
en  la  sesión  de  Bruselas  (1885)  y  en  la  de  Heidel- 
berg  (1887),  y  manifestó  el  siguiente  parecer  : 

V.  Que  los  gobiernos  se  obliguen  á  comunicarse  recí- 
procamente las  leyes  vigentes  y  las  que  se  promulguen 
después  en  sus  respectivos  Estados  : 

2°.  Que  entre  las  leyes  que  se  comuniquen  se  com- 
prendan  : 

a).  Los  códigos  y  leyes  concernientes  al  derecho  civil 
comercial   y  penal,  al   enjuiciamiento  civil  y  criminal, 


si  tal  hecho  consta:  el  juez  no  tiene  que  instruirle  sino  de  la  ley 
nacional. 

*'  De  la  circunstancia  de  que  la  ley  extranjera,  ó  la  diferencia 
entre  ella  y  la  inglesa,  es  un  hecho  controvertido,  sigúese  que 
debe  probarse  por  la  parte  que  la  alega,  aunque  esa  ley  puede  ser 
conocida  en  otros  litigios  por  la  misma  corte, 

**  Y  en  realidad  sería  peligroso  proceder  sobre  el  supuesto  de 
que  la  ley  extranjera  no  se  ha  modificado  ó  derogado  por  otra  ley 
durante  el  litigio. 

**  La  ley  extranjera  debe  probarse  siempre  por  medio  de  peri- 
tos: aun  cuando  un  código  ó  ley  decide  el  asunto,  no  basta  pre- 
sentar ese  código  ó  ley,  ni  es  necesario  presentarlo  cuando 
un  perito  se  refiere  á  él.  Las  opiniones  de  personas  científi- 
cas deben  aceptarse  como  hechos  de  su  ciencia.  Esa  regla 
se  aplica  al  dictamen  de  los  jurisconsultos,  y  juzgo  que  no  se 
limita  á  la  costumbre,  sino  que  se  extiende  á  las  leyes  que 
aquéllos  deben  saber.  Propiamente  hablando,  la  naturaleza  de 
tal  prueba  no  consiste  en  manifestar  el  contenido  de  la  ley  es- 
crita, sino  los  efectos  é  interpretación  de  tal  ley.  El  mero  con- 
tenido puede  engañar  á  personas  no  familiarizadas  con  el  es^<^- 
cial  sistema  de  la  ley:  el  perito  es  llamado  á  determinar  c  é 
disposiciones  se  deducen  del  contexto  de  la  ley.  Juzgamos  q  3 
las  obras  ó  tratados  no  son  aplicables:  ninguna  persona  es  1  i 
versada  en  la  materia,  que  baste  su  opinión  para  que  deci  a 
científicamente.  '*  (Westlake.  §353-356.) 
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comprendiéndose   las  que  atañen  á  la  quiebra,  al  con- 
curso de  acreedores  y  á  la  organización  judicial  : 

b).  Las  leyes  y  reglamentos  que  se  refieren  al  derecho 
administrativo  y  público  interior,  cuando  interesen  éstos 
á  los  Estados  ó  á  los  ciudadanos  de  las  diversas  nacio- 
nes : 

c).  Los  tratados,  convenciones  y  acuerdos  internacio- 
nales, ó  las  disposiciones  que,  contenidas  en  ellos,  con- 
ciernan al  derecho  civil  ó  á  las  leyes  económicas  : 

d).  Las  leyes  y  reglamentos  dictados  á  consecuencia 
de  dichos  acuerdos  internacionales. 

3°.  Que  en  cada  Estado  se  archiven  estos  documentos 
en  una  oficina  central  accesible  al  público. 

En  cuanto  á  la  prueba  de  las  leyes  extranjeras  ante  los 
tribunales,  en  la  sesión  de  Hamburgo  (1891)  el  Instituto 
aceptó  estas  conclusiones  presentadas  por  M.  Pierantoni  : 

I.  El  Instituto  declara  : 

1°.  Que  en  el  estado  actual  de  la  ciencia  del  derecho 
y  de  las  relaciones  internacionales,  y  atenta  la  infinidad 
de  leyes  expedidas  en  los  pueblos  civilizados,  la  prueba 
de  las  leyes  extranjeras  no  puede  ser  un  punto  de  he- 
cho que  se  deje  á  la  iniciativa  de  las  partes  : 

2^  Que  es  necesario  fijar  reglas  generales  y  unifor- 
mes para  sustituirlas  á  los  usos  vigentes. 

II.  El  Instituto  desea  que  los  Estados  se  obliguen  por 
acuerdos  internacionales  á  la  aplicación  de  las  siguientes 
reglas   : 

a).  Cuando  en  litigio  civil  es  necesario  aplicar  una  ley 
extranjera  sobre  cuya  existencia  y  tenor  no  estén  de 
acuerdo  las  partes,  el  juez  ó  el  tribunal,  á  petición  de 
las  mismas  ó  de  oficio,  declarará,  por  resolución  inter- 
locutoria,  cuáles  son  las  leyes  ó  los  puntos  de  derecho 
necesarios  para  resolver  la  controversia  : 

b).  El  juez  ó  el  presidente,  en  el  plazo  más  corto  po- 
sible, dirigirá  exhortes,  que  el  ministerio  de  justicia  ó 
el  de  relaciones  exteriores  remita  al  ministerio  de  justi- 
ci  .  del  Estado  cuyas  leyes  se  quieran  conocer  : 

í).  El  ministerio  de  justicia  de  este  último  Estado  con- 
té tara  las  preguntas,  absteniéndose  de  todo  consejo  ó 
pí  recer  sobre  los  puntos  de  hecho,  y  limitándose  á  ma- 
n  *estar  la  existencia  y  el  tenor  de  las  leyes  : 


% 
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d).  Tan  luego  como  los  textos  de  las  leyes  y  los  cer- 
tificados se  hubieren  remitido  al  tribunal,  se  archivarán 
en  secretaría,  y,  á  petición  de  la  parte  más  diligente, 
continuará  el  curso  de  la  litis. 

244.  Hagamos  ya  un  resumen  de  los  principios  y  re- 
glas sobre  el  conflicto  entre  los  límites  locales  de  la  ley. 

Ante  todo  insistimos  ien  que  el  derecho  internacional 
privado  no  se  .propone  sino  resolver  un  solo  problema  : 
qué  ley  es  aplicable  á  cada  controversia  jíidicial. 

La  controversia  se  refiere  necesariamente  á  personas 
determinadas,  y  <á  éstas,  los  derechos  adquiridos^  que 
pueden  reducirse  á  dos  clases  : 

El  derecho  de  la  familia;  y 

El  derecho  de  los  bienes.  • 

El  derecho  de  la  familia  se  considera  en  tres  aspectos  : 

El  matrimonio; 

La  patria  potestad; 

La  tutela. 

El  derecho  de  los  bienes  comprende  los  derechos  á 
cosas  determinadas  (derechos  reales),  y  los  derechos  á 
ciertos  actos  de  personas  determinadas  {derecho  de  las 
obligaciones). 

Los  derechos  que  en  conjunto  forman  el  derecho  de 
los  bienes  presentan,  como  consecuencia  artificial,  el 
derecho  de  herencia^  esto  es,  la  universalidad  de  los 
bienes  bajo  la  forma  abstracta  de  un  contenido  determi- 
nado. 

Cuando  se  procura  conocer  la  ley  aplicable  á  una  de 
estas  materias,  atiéndese  a  las  siguientes  circunstancias. 

I.  El  domicilio  ó  la  nacionalidad  de  las  personas. 

II.  La  voluntad  expresa  ó  tácita  de  las  personas  que 
se  sujetan  á  un  derecho  local  determinado. 

La  aplicación  de  la  ley,  como  consecuencia  de  la  su- 
jeción voluntaria,  expresa  ó  tácita,  presenta  siempre  dos 
dificultades  : 

a).  En  qué  circunstancias  se  presume  la  sujeción  tá- 
cita : 

b).  Cuándo  la  prohiben  las  leyes  absolutas  : 

III.  El  lugar  donde  está  situada  la  cosa  materia  (  I 
litigio  : 

IV.  El  lugar  donde  debe  cumplirse  la  obligación  : 
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V.  El  lugar  donde  ejerce  jurisdicción  el  juez  ó  tribu- 
nal llamado  á  decidir  la  controversia. 

Tales  son,  en  resumen,  los  datos  que,  según  Savigny, 
(146)  conducen  á  la  solución  de  tan  complicado  problema. 

Hemos  adoptado  esta  doctrina  después  del  más  detenido 
estudio  de  los  autores  que,  como  Laurent  y  Weiss,  tra- 
tan de  resolver  el  mismo  problema. 

Estos  autores  se  proponen  refutar  la  doctrina  de  Sa- 
vigny; pero  sus  razones  no  nos  han  convencido. 

El  eminente  jurisconsulto  alemán  distingue  dos  puntos 
del  todo  diversos   : 

V.  Las  bases  fundamentales  del  derecho  internacional 
privado;  y 

2**.  Las  reglas  que,  aceptadas  aquéllas,  debe  observar  el 
juez  al  decidir  cada  litigio. 

Laurent  y  Weiss  no  nos  hablan  sino  de  la  nacionalidad 
de  los  individuos  ó  de  la  personalidad  del  derecho,  como 
base  de  la  aplicación  de  las  leyes  extranjeras. 

Ahora  bien,  cuando  se  trata  de  asuntos  complicadísimos, 
como  de  una  convención  que,  celebrada  por  dos  partes  de 
distinta  nacionalidad,  se  controvierte  en  otro  Estado;  ¿qué 
reglas  servirían  para  decidir  la  controversia? 

En  virtud  de  las  doctrinas  de  Laurent  y  Weiss,  sábese 
que  el  derecho  adquirido  en  una  nación  es  eficaz  en  las 
otras.  Pero  ¿qué  ley  aplicaría  el  juez  para  declarar  la  efi- 
cacia del  derecho? 

Puede  objetarse  que  los  dos  escritores  dan  reglas  sobre 
cada  materia  especial.  Confiésase  entonces  que  no  basta 
el  fundamento  de  la  nacionalidad  ó  el  de  la  personalidad, 
y  que  es  necesario  atender  á  otras  circunstancias. 

El  mérito  indisputable  del  sistema  de  Savigny  consiste 
en  que  se  dan  reglas  generales,  aplicables  á  todas  las  ma- 
terias, y  reglas  especiales  á  cada  uno  de  los  casos, 

A  controvertirse  la  capacidad  de  las  personas,  el  dere- 
cho internacional  privado  prescribe,  como  lo  veremos,  que 
la  capacidad  se  rige  por  la  ley  del  Estado  á  que  la  persona 
'tenece;  si  se  discute  la  validez  de  un  instrumento  públi- 
es  aplicable  la  regla  locus  regit  actum;  si  el  litigio  versa 
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sobre  la  interpretación  de  un  contrato,  examínase  dónde 
fue  celebrado  y  dónde  debe  cumplirse  la  obligación;  y  ca- 
sos hay  en  que  la  teoría  de  la  nacionalidad  ó  de  la  perso- 
nalidad es  del  todo  nugatoria,  porque  el  punto  controver- 
tido consiste  en  saber  qiié  ley  nacional  6  qué  ley  personal 
debe  aplicarse. 

Todas  estas  materias  de  suyo  tan  complejas,  ¿cómo  com- 
prenderlas en  una  fórmula  sencilla  á  manera  de  las  que 
emplea  la  química  para  indicar  la  composición  de  las  sus- 
tancias? 

Citamos  estos  casos  como  ejemplos;  pues  por  ahora  nos 
limitamos  á  los  principios  fundamentales  sobre  el  derecho 
internacional  privado;  al  tratar  de  las  diversas  materias 
determinaremos  la  ley  á  cada  una  de  ellas  aplicable. 

Los  estudios  de  Laurent  y  Weiss  tienen,  á  no  dudarlo, 
la  mayor  importancia,  y  tan  insignes  escritores  son  be- 
neméritos del  derecho  internacional  privado.  Pero  juz- 
gamos que  Savigny  es  en  realidad  de  verdad  quien  levantó 
sobre,  bases  de  granito  el  magnífico  edificio  de  la  ciencia 
que  da  reglas  parala  solución  del  problema:  qué  ley  es  la 
aplicable  á  la  respectiva  controversia  judiciaL 


Art.  15.  A  las  leyes  patrias  que  reglan  las  obligaciones 
i  derechos  civiles,  permanecerán  sujetos  los  chilenos,  no 
obstante  su  residencia  ó  domicilio  en  país  extranjero. 

l^  En  lo  relativo  al  estado  de  las  personas  y  á  su  capa- 
cidad para  ejecutar  ciertos  actos,  que  hayan  de  tener 
efecto  en  Chile; 

2^  En  las  obligaciones  i  derechos  que  nacen  de  las  rela- 
ciones de  familia;  pero  solo  respecto  de  sus  cónyujesi 
parientes  chilenos. 

REFERENCIAS. 

Obligaciones.  1437. 
Derechos.  576-578. 
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CONCORDANCIAS. 


P.  de  B.  11.  Los  chilenos  permanecen  sujetos  á  las  leyes 
patrias  que  reglan  las  obligaciones  i  derechos  civiles,  no 
obstante  su  residencia,  domicilio  ó  naturalización  en  país 
extranjero: 

P.  En  lo  relativo  al  estado  de  las  personas  y  á  su  capaci- 
dad para  ejecutar  ciertos  actos  que  hayan  de  tener  efecto 
en  Chile; 

2*.  En  las  obligaciones  i  derechos  que  nacen  de  las  rela- 
ciones de  familia;  pero  solo  respecto  de  sus  cónyujes  i  pa- 
rientes chilenos. 

C.  E.  14.  Los  ecuatorianos,  aunque  residan  ó  se  hallen 
domiciliados  en  lugar  extraño,  están  sujetos  alas  leyes  de 
su  patria: 

P.  En  todo  lo  relativo  al  estado  de  las  personas  y  á  la 
capacidad  que  tienen  para  ejecutar  ciertos  actos,  con  tal 
que  éstos  deban  verificarse  en  el  Ecuador;  y 

2\  En  los  derechos  y  obligaciones  que  nacen  de  las  re- 
laciones de  familia,  pero  sólo  respecto  de  su  cónyuge  y 
parientes  ecuatorianos. 


C.  de    N.   3 Les 

lois  concernant  Tétat  et  la 
capacité  des  personnes  ré- 
gissent  les  Franjáis,  méme 
résidant   en  pays  étranger. 


3 Las  leyes  con- 
cernientes al  estado  y  á  la 
capacidad  de  las  personas 
rigen  á  los  franceses,  aun- 
que residan  en  nación  ex- 
tranjera. 


C.  Arg.  6.  La  capacidad  ó  incapacidad  de  las  personas 
domiciliadas  en  el  territorio  de  la  República,  sean  nacio- 
nales ó  extranjeras,  serán  juzgadas  por  las  leyes  de  este 
Código,  aun  cuando  se  trate  de  actos  ejecutados  ó  de  bie- 
nes existentes  en  país  extranjero. 

7.  La  incapacidad  de  las  personas  domiciliadas  fuera 
del  territorio  de  la  República,  será  juzgada  por  las  leyes 
de  su  respectivo  domicilio,  aun  cuando  se  trate  de  actos 
ei^cutados  ó  de  bienes  existentes  en  la  República. 

).  Las  incapacidades  contra  las  leyes  de  la  naturaleza 
(  no  la  esclavitud,  ó  las  que  revisten  el  carácter  de  pena- 
]    ,  son  meramente  territoriales. 

)48.  La  validez  ó  nulidad  de  los  actos  j  urídicos  entre  vi- 
^    *  ó  de  las  disposiciones  de  última  voluntad,  respecto  á 

20 
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la  capacidad  ó  incapacidad  de  los  agentes,  será  juzgada 
por  las  leyes  de  su  respectivo  domicilio. 

P.  de  G.  7.  Las  leyes  concernientes  al  estado  y  capaci- 
dad de  las  personas  obligan  á  los  españoles,  aunque  resi- 
dan en  país  extranjero. 

C.  C.  19.  Los  colombianos  residentes  ó  domiciliados  en 
país  extranjero  permanecerán  sujetos  á  las  disposiciones 
de  este  Código  y  demás  leyes  nacionales  que  reglan  los  de- 
rechos y  obligaciones  civiles: 

V.  En  lo  relativo  al  estado  de  las  personas  y  su  capaci- 
dad para  efectuar  ciertos  actos  que  hayan  de  tener  efecto 
en  alguno  de  los  territorios  administrados  por  el  Gobierno 
general,  ó  en  asuntos  de  la  competencia  déla  Unión; 

2''.  En  las  obligaciones  y  derechos  que  nacen  de  las  re- 
laciones de  familia;  pero  sólo  respecto  de  sus  cónyuges  y 
parientes  en  los  casos  indicados  en  el  inciso  anterior. 

C.  M.  12.  Las  leyes  concernientes  al  estado  y  capacidad 
de  las  personas,  son  obligatorias  para  los  mexicanos  del 
Distrito  Federal  y  Territorio  de  la  baja  California,  aun 
cuando  residan  en  el  extranjero,  respecto  de  los  actos  que 
deban  ejecutarse  en  todo  ó  en  parte  en  las  mencionadas 
demarcaciones. 

C.  Esp.  9.  Las  leyes  relativas  á  los  derechos  y  deberes 
de  familia,  ó  al  estado,  condición  y  capacidad  legal  de  las 
personas,  obligan  á  los  españoles,  aunque  residan  en  país 
extranjero. 

C.  A.  4.  Ellas  (las  leyes)  obligan  en  nación  extranjera  á 
los  ciudadanos  en  cuanto  á  su  capacidad,  y  rigen  sus  actos 
cuando  éstos  se  cumplen  en  lo  interior. 

34.  La  capacidad  personal  de  los  extranjeros,  en  las  ac- 
ciones judiciales,  debe  en  general  juzgarse  según  las  leyes 
locales  á  que  el  extranjero  está  sujeto  en  razón  de  su  domi- 
cilio; salvo  disposiciones  contrarias  para  casos  especiales. 

COMENTARIO. 

245.  En  dos  aspectos  debemos  examinar  las  reglas  que  el 
art.  15  encierra: 

V.  La  aplicación  de  estas  reglas  á  los  chilenos,  aunque 
residan  ó  estén  domiciliados  en  nación  extranjera;  y 

2°.  El  efecto  que  conforme  al  derecho  internacional  \  - 
vado  surten  en  Chile  las  leyes  extranjeras  concerniente  1 
estado  y  á  la  capacidad  délas  personas. 
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8  I- 

Del  estado  j  €;aiiacidad  de 
los  cbllenos.  f) 

246.  El  art.  11  del  proyecto  de  D.  Andrés  Bello  y  el  art. 
15  del  Código  dejan  mucho  que  desear,  así  en  cuanto  á  los 
principios  como  á  su  redacción. 

''  Los  chilenos  permanecen  sujetos  á  las  leyes  patrias  que 
reglan  las  obligaciones  y  derechos  civiles,  no  obstante  su 
residencia,  domicilio  ó  naturalización  en  país  extranje- 
ro  ''  (1)  Prohibíase,  pues,  implícitamente  la  naturaliza- 
ción en  otro  Estado;  prohibición  del  todo  incompatible  con 
los  principios  del  derecho  internacional,  aceptados  por  el 
mismo  D.  Andrés  Bello,  y  con  la  Constitución  chilena; 
la  cual  no  veda  ni  podía  vedar  que  los  chilenos  se  naturali- 
cen en  nación  extranjera- 
Revisado  el  proyecto^  suprimiéronse  del  inc.  P  las  pala- 
bras ó  naturalización;  y  las  reglas  no  se  refieren  ya  sino  á 
los  chilenos  que,  conservando  su  nacionalidad,  residen  ó 
tienen  domicilio  en  otro  Estado. 

Pero  el  art.  15  deja  todavía  que  desear  en  cuanto  á  la 


(*)  Savigny.  VIII.  %  345.  35&-365.— Leeré.  I.  380.  art.  4^—563. 

9.— 580.  12.  13.— 600.  9.— II.  250.  12.— Merlin.  Loi.  §  6.  n.  I.  IV. 

V.    Puissance  Paternelle.  Sect.  VIL  Maiorilé.  §  V.  Legitimation. 

(Q.)— Dalloz.    Lois,  385-408,— Minorité.  32.— TouUier.   I.   114. 

115.  117.  169-185.— Laurent.  I.  73-76.  87-98.  (D.  C.  I.)  L  220- 

225.  258.  376.  389-391.— II.  39-44.  53-63.  74-110.—  Zacharíae. 

(M.  V.)  I.  §  29.— Zacharíae.  (A.  R.)  §31.  n.  11.  III.— Delvincourt. 

I.  p.  186.  (4.)— Demolombe.  1.  75-78.  97. 103.  104.— Marcadé.  I. 

65-70.  73-76.— Amtz.  I.  46.  61-65.— Chabot.  Autorisation  ma- 

ritale.  §  L— Pardessus.  V.  1482-1484.— Massé.  1.  510-549.—  D'A- 

guesseau.  V.  p.  281-281. —  Rodemburgo.  t.  L  c.  III. — BouUenois. 

L  12-2-140. 205-222.— Foelix.  L  19-33. 87-89. 158. 11. 365.— Storj. 
-.ap.  IV.— Heflfter. §  38.— Wheaton.  11.  II.  §6.— Kluber.  §  55.— 
ñllimore.  IV.  XXVII.  CCCLXV-CCCLXXXIV.  — Westlake.  chap, 
L— Asser.  18-25.— Mailher  de  Chassat.  1-3. 20.29. 47-54.  58.— 
ilvo.  11.  514-524.— Fiore.  I.  41-63.— Weiss.  III.  chap.  I.  t.  IV. 
IV.  (p.  136-179.) 
(1)  Art.  11  del  proyecto. 
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redacción,  pues  el  inc.  1^  expresa  la  idea  absoluta  de  que 
los  chilenos,  aunque  residan  ó  tengan  domicilio  en  nación 
extranjera,  están  sujetos  á  las  leyes  patrias  que  reglan  las 
obligaciones  y  derechos  civiles;  y  no  enuncia  el  pensa- 
miento dominante  sino  en  los  números  l''y2®. 

En  el  Ecuador  se  reformó  el  artículo  enunciándose  la 
idea  con  toda  claridad: ''  Los  ecuatorianos  aunque  residen 
ó  se  hallen  domiciliados  en  lugar  extraño,  están  sujetos  á 
las  leyes  de  su  patria '" 

247.  Según  el  n°  1**  del  art.  15  los  chilenos  se  hallan  suje- 
tos á  las  leyes  de  su  patria  en  lo  relativo  al  estado  de  las 
personas  y  á  su  capacidad  para  ejecutar  ciertos  actos^  que 
hayan  de  tener  efecto  en  Chile. 

Juzgamos  que  también  hay  impropiedad  en  la  expresión 
ejecutar  ciertos  actoSj  porque  la  capacidad  de  que  habla 
el  legislador  se  refiere,  á  no  dudarlo,  á  todos  los  actos  que 
surten  efecto  en  Chile.  Si  la  incapacidad  es  general,  como 
la  del  menor,  de  la  mujer  casada  &.,  &.,  y  se  ejecutan  actos 
ó  celebran  contratos  que  en  Chile  surten  efecto,  ¿qué  dis- 
tinción cabe  entre  los  actos  ó  contratos?  ¿Cuáles  serán  váli- 
dos y  cuáles  nulos? 

Prescindimos  por  ahora,  ya  de  la  diferencia  entre  la  nu- 
lidad absoluta  y  la  relativa,  ya  de  la  ratificación  y  la  pres- 
cripción. Si  por  ejemplo,  un  menor  celebra  contratos  en 
otro  Estado,  y  pide  en  Chile  su  nulidad,  ¿cómo  pudiera  dis- 
tinguirse entre  las  diversas  convenciones?  Parécenos  que 
no  se  distinguiría,  y  que,  por  lo  mismo,  debió  decirse :  nElo 
relativo  al  estado  de  las  personas  y  á  su  capacidad  para  eje- 
cutar actos  ó  celebrar  contratos,  cuando  unos  y  otros  surtan 
efecto  en  Chile. 

El  n^  2^  encierra  una  restricción  egoísta,  incompatible 
con  los  principios  de  justicia  que  deben  guiar  al  legislador 
cuando  determina  las  obligaciones  y  derechos  provenientes 
de  las  relaciones  de  familia.    ¿Por  qué  se  limitan  los  dere- 
chos y  obligaciones  sólo  á  la  familia  chilena?  Si  la  familia  es 
extranjera,  ¿por  qué  no  tendría  los  mismos  derechos  que 
la  chilena?  Singularísimo  es  que  las  obligaciones  en  cuan 
á  la  familia  dependan  de  la  nacionalidad.    Con  razón 
burlaba  Pascal  de  la  justicia  que  varía  con  los  límites  enl 
los  Estados. 

248,  Volvamos  á  las  reglas  que  encierra  el  art,  15,     Sii 
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ten  efecto  extraterritorial  las  leyes  chilenas  concernientes: 

l\  Al  estado  de  las  personas: 

2".  Ala  capacidad,  cuando  los  actos  ó  contratos  hayan  de 
cumplirse  en  Chile  : 

y*  A  las  obligaciones  y  derechos  provenientes  de  las  re- 
laciones de  familia;  pero  sólo  respecto  del  cónyuge  y  parien- 
tes chilenos. 

249.  Según  el  art.  304  el  estado  civil  es  la  calidad  de  un 
individuo,  en  cuanto  le  habilita  para  ejercer  ciertos  dere- 
chos ó  contraer  ciertas  obligaciones  civiles.  Impropia  nos 
parece  tal  definición;  pues  cuando  se  determina  el  estado 
civil,  no  se  atiende  á  los  derechos  ni  á  las  obligaciones  que 
las  personas  puedan  ejercer  ó  contraer,  sino  á  la  condición 
en  que  viven  ó  están.  (2) 

Sabido  es  que  entre  los  romanos  la  palabra  persona  tenía 
como  acepción  primitiva  la  de  máscara  de  teatro,  y  que  de 
ahí  la  tomaron  los  jurisconsultos  para  significar  los  papeles 
que  el  hombre  representa  considerado  civilmente.  Cuando 
se  habla  del  estado  civil,  investígase  si  un  individuo  es  na- 
cional ó  extranjero,  soltero,  ó  casado,  mayor  ó  menor,  hijo 

legítimo  ó  natural ;  y  prescíndese  absolutamente  de  que 

su  condición  le  habilite  para  ejercer  derechos  ó  contraer 
obligaciones.  (3) 


(2)  "  In  persona  cuiusque  id  nostrum  est  quod  tribuitur  perso- 
nae,  id  est,  quod  cuique  ita  tribuitur  ut  is  id  habeat  in  sese,  etiam- 
si  desint  res  caeterae  externae.  Haec  a  natura  cuique  tributa 
sunt  quatuor:  vita,  incolumitas  corporis,  libertas,  existimatio.  " 
(Donello.  II.  VIL  2.  3.) 

(3)  **  El  estado  de  la  persona  es  su  posición  en  la  sociedad, 
en  la  familia,  es  el  conjunto  de  las  calidades  jurídicas  que  cons- 
tituyen su  personalidad  civil:  la  edad,  sexo,  el  estar  presente  6 
ausente^  ser  casado  ó  soltero,  padre,  tutor,  hijo,  pupilo,  &. 

*'  La  capacidad  es  la  facultad,  pi-oveniente  del  estado,  de  eje- 
cutar por  sí  misma,  ó  por  sus  representantes  legales,  todos  los 
actos  en  general  ó  un  acto  determinado. 

"  En  otros  términos,  el  estado  de  la  persona  consiste  en  lo 
que  ella  es;  su  capacidad,  general  ó  especial,    en  lo  que  ella 
lede  en  cuanto  al  derecho ;  el  uno  es  causa,  la  otra,  efecto.  " 
fVeiss.  IL  chap.  1. 1.  IV.  s.  IV.  p.  141.) 

'*  Compféndense  entre  las  leyes  sobre  el  estado  y  la  capacidad 

as  que  conciernen  á  la  calidad  de  hijo  legítimo  ó  ilegítimo,  de 

ayor  ó  menor,  el  estado  de  matrimonio  ó  de  célibe,  el  divorcio, 
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La  aptitud  para  ejercer  derechos  ó  contraer  obligacioaes 
es  lo  que  se  denomina  capacidad;  y  enorme  es  la  diferen- 
cia entre  el  estado  y  Incapacidad  de  la  persona. 

Si  bien  el  art.  304  encierra  el  grave  error  de  confun- 
dir el  estado  con  la  capacidad,  el  art.  15  los  distingue; 
pues  sólo  las  leyes  relativas  á  la  aptitud  para  ejercer  de- 
rechos ó  contraer  obligaciones,  son  las  que  no  se  apli- 
can cuando  los  actos  ó  contratos  que  se  hubieren  ejecu- 
tado ó  celebrado  en  otra  nación  no  hayan  de  surtir  efecto 
en  Chile;  y,  en  cuanto  al  estado,  rigen  las  leyes  chile- 
nas mientras  el  individuo  no  pierda  la  nacionalidad. 

Según  el  art.  1445  la  capacidad  consiste  en  poder  obli- 
garse una  persona  sin  el  ministerio  de  otra.  Tal  defini- 
ción se  refiere  sólo  á  las  obligaciones;  la  capacidad  en 
general  es  la  aptitud  para  ejecutar  actos  ó  celebrar  con- 
tratos cuya  validez  no  dependa  de  ninguna  autorización. 

El  Código  chileno  no  acepta  la  distinción,  necesaria 
en  algunas  otras  naciones,  entra  la  capacidad  de  dere- 
cho y  la  capacidad  de  obrar.  Savigny  denomina  capaci- 
dad de  derecho  la  aptitud  para  la  adquisición  de  los 
derechos  civiles;  y  capacidad  de  obrar  la  aptitud  para 
ejercer  derechos  6  co7ilraer  obligaciones.  (4)  En  las  re- 


filiación,  patria  potestad,  adopción,  emancipación,  tutela,  potes- 
tad marital,  derechos  de  la  mujer  casada;  en  una  palabra,  todas 
las  leyes  que  determinan  las  relaciones  jurídicas  de  una  persona 
con  su  familia,  asi  como  las  que  determinan  si  es  capaz  de  actos 
jurídicos  y  cuáles  son  los  que  puede  ejecutar.  "  (Asser.  18.) 

*'  El  estado  de  la  persona  es  el  conjunto  de  las  calidades  jurí- 
dicas que  la  ley  atribuye  á  un  individuo  considerado  ^i  si  mismo, 
y  en  relación  con  la  familia  y  con  el  Estado. 

**  Las  leyes  determinan  la  condición  jurídica  déla  persona  y  las 
circunstancias  conducentes  á  constituir  lo  que  se  denomina  el 
estado  personal.  Así,  á  cada  uno  califica  la  ley  de  ciudadano  ó 
extranjero;  casado  ó  célibe;  padre,  hijo  legítimo  ó  natural;  mayor 
ó  menor ;  en  interdicción,  emancipado. 

**  El  derecho  de  cada  persona  á  ejercer  la  actividad  propia 
según  la  norma  establecida  por  la  ley  á  que  está  sujeta,  consti- 
tuye la  capacidad  jurídica  de  la  persona.     Esta  capacidad  tiene 
siempre  conexión  con  el  estado  personal,  y  por  eso  el  estado  ( 
ahora  el  hecho  jurídico  primordial  á  que  atiende  el  legisladí 
para  atribuir  al  individuo  cierta  capacidad  y  determinar  sus  d** 
rechos.  "  (Fiore.  I.  41.) 

(4)  **  Trátase  de  determinar  primeramente  el  estado  de  lape] 
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públicas  sud-americanas  todos  los  individuos,  sean  ciu- 
dadanos ó  extranjeros,  tienen  capacidad  de  derecho^  (5) 
ya  porque  se  halla  absolutamente  abolida  la  odiosísima 
cuanto  absurda  institución  de  la  esclavitud,  ya  porque 
la  lev  no  reconoce  diferencia  entre  el  nacional  v  el  ex- 
tranjero  en  cuanto  á  la  adquisición  y  goce  de  los  dere- 
chos civiles. 

Volveremos  á  este  punto  al  comentar  el  art.  57. 

250.  Conforme  á  los  más  inconcusos  principios,  acep- 
tados por  los  legisladores  y  los  jurisconsultos,  (6)  es  la 


sona.  AI  efecto  deben  establecerse  dos  especies  de  condiciones  : 
las  condiciones  en  que  una  persona  puede  adquirir  un  derecho 
(capacidad  de  derecho) ;  y  las  condiciones  según  las  cuales  puede, 
en  virtud  de  su  libertad,  ejercer  su  capacidad  de  derecho  (capaci- 
dad de  obrar).  "  (Savigny.  VIII.  §  361.) 

(5)  Según  el  art.  21  del  proyecto  de  Freilas,  *'  la  capacidad  ci- 
vil es  de  derecho  ó  de  hecho.  Consiste  ]b,  capacidad  de  derecho 
en  la  aptitud  de  cada  clase  de  personas  para  adquirir  derechos  ó 
ejecutar  por  sí  mismas  ó  representadas  por  otros,  actos  que  no  les 
estén  prohibidos.  " 

Y  el  redactor  añade  :  **  Capacidad  de  derecho :  no  se  entienda 
esta  expresión  en  el  mismo  sentido  en  que  la  emplea  Savigny.  Para 
este  escritor,  que  generalizó  el  derecho  romano,  la  capacidad  de  de- 
recho es,  y  no  podía  dejar  de  ser,  el  carácter  distintivo  de  los  seres 
humanos  que  aquel  derecho  reputaba  personas,  contraponiéndo- 
los á  los  que  privaba  de  personalidad.  Para  nosotros,  para  la  civi- 
lización actual,  todo  hombre  es  persona;  pues  que  no  hay  hombre 
que  no  tenga  capacidad  de  aquirir  derechos,  aptitud  que  no  llamo 
capacidad  de  derecho  tratándose  de  las  personas,  porque  eso  no 
sería  sino  con  relación  á  entes  que  no  son  personas.  El  que  para 
distinguir  una  persona  de  la  que  no  es  persona^  emplease  la  ex- 
presión capacidad  de  derecho,  capacidad  jurídica,  como  lo  hacen 
los  escritores  de  derecho  natural,  incurriera  en  error,  é  induciría 
en  él  á  los  otros ;  y,  ó  bien  viniera  á  la  teoría  del  status  y  capiíis 
diminutio  del  derecho  romano,  ó  careciera  de  terminología  propia 
para  expresar  la  capacidad  de  derecho  de  las  legislaciones  mo- 
dernas ". 

(6)  **  Las  leyes  personales  ",  decía  Portalis,  **  siguen  á  la  per- 
sona á  todas  partes.  La  ley  francesa,  con  ojos  de  madre,  sigue 
pues  á  los  franceses  hasta  las  regiones  más  remotas ;  los  sigue 

^ta  las  extremidades  del  globo. 

*  Así  la  calidad  de  francés  como  la  de  extranjero  proviene  de 

naturaleza  ó  de  la  ley.     Un  individuo  es  francés  por  naturaleza 

ando  lo  es  por  nacimiento  ó  por  origen.    Lo  es  en  virtud  de  la 

cuando  adquiere  esa  calidad  cumpliendo  todos  los  requisitos 
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regla  de  que  las  leyes  concernientes  al  estado  civil  obli- 
gan á  los  nacionales  aunque  residan  ó  tengan  domici- 
lio en  otro  territorio. 

Nada  más  indivisible  que  el  estado  civil.  Como  lo 
observa  Rodemburgo,  (7)  no  puede  ni  concebirse  que  un 
individuo  sea  á  un  mismo  tiempo  mayor  y  menor,  ca- 
sado y  soltero,  cuerdo  y  loco;  y  así  como  conserva  su 
personalidad,  conserva  también  su  estado  civil,  que  con 
la  misma  se  confunde. 


que  la  ley  prescribe  para  subsanar  los  vicios  del  nacimiento  ó  del 
origen. 

"  Pero  basta  ser  francés  para  que  la  ley  francesa  le  rija  en  todo 
cuanto  concierne  al  estado  de  la  persona. 

"  Un  francés  no  puede  defraudar  las  leyes  de  su  patria  para 
contraer  matrimonio  en  nación  extranjera,  sin  el  consentimiento 
de  su  padre  ó  madre,  antes  de  cumplir  veinticinco  años.  Po- 
nemos este  ejemplo,  entre  mil  semejantes,  para  dar  idea  de  la  ex- 
tensión y  la  eficacia  de  las  leyes  personales. 

'VDesdelos  progresos  del  comercio  y  la  civilización,  los  pueblos 
tienen  entre  sí  relaciones  que  antes  no  tenían;  la  historia  del  co- 
mercio es  la  historia  de  la  comunicación  de  los  hombres.  Muy 
importante,  pues,  ahora  más  que  nunca,  establecer  la  máxima  de 
que  en  todo  cuanto  concierne  al  estado  y  la  capacidad  de  las  per- 
sonas, el  francés,  dondequiera  que  esté,  continúa  sujeto  á  la  ley 
francesa.  "(Locré.  I.  580.  13.) 

Y  Faure  añadía  :  *'  Basta  ser  francés  para  que  el  estado  y  la  ca- 
pacidad se  rijan  por  la  ley  francesa.  Bien  el  individuo  resida  en 
Francia,  ó  en  nación  extranjera,  si  es  francés,  la  regla  es  una 
misma :  su  calidad  de  francés  le  sigue  á  todas  partes,  y  las  leyes 
que  se  derivan  de  esa  calidad  deben  seguirle  igualmente.  "  (613. 
13.) 

**  El  principio  no  es  francés,  alemán  ni  inglés;  es  universal  por 
su  naturaleza.  Conforme  á  él  es  la  doctrina  de  los  autores,  y  la 
legislación  está  de  acuerdo  con  la  doctrina.  ''(Laurent.  D.  C.  I.  II. 
44.) 

**  La  regla  de  que  las  leyes  personales  siguen  á  la  persona,  y 
que  extienden  sus  efectos  fuera  del  territorio  del  domicilio  del 
individuo,  se  funda  en  el  acuerdo  casi  unánime  de  los  autores  y 
en  la  práctica  de  los  tribunales  de  los  Estados.  "  (Foelix.  I.  30.) 

(7)  **  Cum  enim  ab  uno  certoque  loco  statum  hominis  legem 
accipere  necesse  esset,  quod  absurdum,  earumque  rerum  n 
turaliter  ínter  se  pugna  foret,  ut  in  quot  loca  quis  iter  facieu 
aut  navigans  delatus  fuerít,  totídem  ille  statum  mutaret  ai 
conditionem;  ut  uno  eodemque  tempore  hic  sui  íuris,  illic  alie 
futurís  sít;  uxor  sí  muí  in  potestate  virí,  et  extra  eandem  si 
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En  cuanto  á  la  capacidad,  las  leyes  chilenas  no  obli- 
gan al  nacional  residente  en  Estado  extranjero  sino  cuando 
sus  actos  ó  contratos  surten  efecto  en  Chile.  Si  lo  sur- 
ten en  otra  nación,  aplícanse  los  principios  de  derecho 
internacional  privado  que  en  ésta  se  acepten. 

251.  Según  el  tenor  del  art.  15,  inc.  1%  el  Código  chi- 
leno determina  la  ley  aplicable  al  estado  y  capacidad  de 
las  personas,  atendiendo,  no  al  domicilio^  sino  á  la  na- 
cionalidad; y  de  ahí  se  deduce  que  mientras  el  indi- 
viduo no  la  pierda,  está  sujeto  á  las  leyes  de  su  patria 
en  todo  cuanto  concierne,  bien  á  su  estado  civil,  bien 
á  su  capacidad  si  los  actos  que  ejecute  ó  los  contratos 
que  celebre  surten  efecto  en  Chile. 

Mucho  han  controvertido  los  jurisconsultos  sobre  si  el 
estado'y  la  capacidad  de  las  personas  se  determinan  por  la  ley 
de  su  domicilio  ó  la  de  su  nacionalidad.  Vélez-Sarsfield,  (8) 


alio  loco  habeatur  quis  prodigas,  alio  frugi.  "  (t.  I.  c.  III.  §  4.) 
(8)  **  Freitas,  sobre  los  arts.  6,  7  y  8  [a],  que  son  de  su 
proyecto  de  Código  para  el  Brasil,  dice  :  *  El  domicilio  y  no 
la  nacionalidad  determina  el  asiento  jurídico  de  las  perso- 
nas para  saber  qué  leyes  civiles  rigen  su  capacidad  de  de- 
recho. Este  es,  en  verdad,  el  pensamiento  del  Código  Civil 
francés  y  de  los  escritores  franceses,  cuando  dicen  que  el  es- 
tado y  capacidad  de  las  personas  se  reglan  por  las  leyes  de 
su  nacionalidad,  pues  confunden  la  nacionalidad  con  el  domi- 
cilio, identificando  ideas  esencialmente  diversas.  Esta  confu- 
sión aparece  en  el  derecho  internacional  privado  de  Foelix 
quien,  tratando  del  estatuto  personal,  emplea  como  sinóni- 
mos las  palabras  nacionalidad  y  domicilio.  En  la  página  39 
dice  que  :  *  Las  expresiones  lugar  del  domicilio  del  individuo 
y  te^yntorio  de  la  nación  ó  patria  pueden  ser  empleadas  in- 
diferentemente'; y  en  efecto,  él  lo  hace  así  confundiéndolo 
todo.  Mucho  contribuye  á  esta  confusión  el  art.  9  del  Cód. 
francés,  declarando  no  ser  nacional  el  que  hubiese  nacido 
en  Francia  de  un  extranjero;  y  el  art.  10,  declarando  ser  na- 
cional el  hijo  de  francés  nacido  en  país  extranjero.  De  esta 
manera,  como  el  lugar  del  domicilio  de  origen  no  es  el  del  na- 
cimiento sino  el  del  domiciho  del  padre,  resulta  que  la  na- 
cionalidad del  Cód.  francés  es  lo  mismo  que  el  domicilio  de 
'igen.  El  error  de  tal  suposición  es  evidente;  porque  el  do- 
icilio  no  es  inmutable;  su  variación  no  exige  una  mutación 
3  la  nacionalidad;  y,  por  lo  tanto,  el  lugar  del  domicilio  de 

a]  Están  equivocadas  las  citas,  son  los  arts.  26,  27  y  28. 
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Story,  (9)  Freitas,  (10)  Savigny,  (11) opinan  que  la 

ley  del  domicilio  es  la  que  prevalece. 


origen  no  nos  ofrece  fundamento  para  decidir  una  cuestión  de 
nacionalidad.  Esta  objeción  no  tendrá  peso  alguno  para  aque- 
llos que,  como  Demolombe  (tom.  I.  pág.  448),  sostuvieron, 
contra  una  realidad  innegable,  que,  en  la  teoría  del  Código 
francés,  no  se  puede  tener  domicilio  en  país  extranjero.  De- 
mangeal,  en  sus  notas  críticas  á  Foelix,  pág.  57,  dice.  *Según 
Foelix,  no  puede  tenerse  domicilio  sino  en  el  territorio  de  la 
nación  de  la  cual  el  individuo  es  miembro.' — Suscítase,  entre 
tanto,  la  cuestión  de  saber  cuál  será  la  ley  personal  del  ex- 
tranjero domiciliado  en  Francia,  de  que  habla  el  art.  13  del 
Código,  que  no  ha  dejado  de  pertenecer  á  su  nación.  Nosotros 
creemos  que  el  domicilio  prevalece  sobre  la  nacionalidad.* 
*'  Story,  en  su  obra  Conflict  of  laws^  consagra  todo  el 
largo  capítulo  IV  á  discutir  la  cuestión  de  cuáles  sean  las 
leyes  que  deban  regir  la  capacidad  de  las  personas.  Pone  los 
textos  de  varios  jurisconsultos  que  han  tratado  la  materia,  y 
apoyado  en  los  poderosos  fundamentos  que  espone,  en  las  de- 
cisiones de  los  tribunales  de  los  Estados  Unidos,  y  en  la  opinión 
de  los  jurisconsultos  franceses  Pothier  y  Merlin  (este  último 
cambió  más  tarde  de  opinión),  concluye  que  la  ley  local  del  domi- 
cilio de  la  persona  es  la  que  rige  su  capacidad  legal.  Savigny, 
que  se  ocupó  extensamente  de  la  cuestión  y  le  consagró  el  más 
profundo  estudio,  demuestra  de  la  manera  más  incontestable  que 
el  domicilio  determina  el  derecho  territorial  especial,  al  cual 
cada  uno  está  sujeto,  como  á  su  derecho  personal,  "  (Anotaciones 
á  los  arts.  6,  7  y  8  del  Código  argentino.) 

(9)  *'  Todas  las  leyes  que  tienen  por  principal  objeto  reglar  la 
capacidad,  estado  y  condición  de  las  personas,  se  denominan  por 
los  jurisconsultos  extranjeros  leyes  personales.  Dividenlas  en 
dos  clases  :  leyes  generales  y  leyes  especiales.  Las  primeras 
reglan  la  capacidad  general,  estado  y  condición  de  las  personas, 
como  si  son  menores,  mayores,  emancipados,  si  pueden  adminis- 
trar sus  bienes.  Las  segundas  establecen  una  capacidad  para 
ejecutar  ciertos  actos,  dejando  á  las  personas  en  otros  aspectos  con 
su  capacidad  ó  incapacidad  general.  Pero  bien  las  leyes  pura- 
mente personales  pertenezcan  á  una  ú  otra  clase,  según  los  juris- 
consultos extranjeros  casi  todas  ellas  siguen  á  las  personas  á  don- 
dequiera que  vayan.  "  (Story.  §51.) 

(10)  *'  La  capaci<lad  ó  incapacidad,  en  cuanto  á  las  personas 
domiciliadas  en  cualquier  sección  del  territorio  del  Brasil  ó  < 
naciones  extranjeras,  se  determinarán  según  las  leyes  de  este  C 
digo,  aun  que  se  trate  de  actos  ejecutados  en  nación  extranjera 
de  bienes  situados  en  Estado  extranjero. 

^'  La  capacidad  ó  incapacidad,  en  cuanto  á  las  personas  d 
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Decídense    por     la    nacionalidad    Massé ,    ( 12 )    Fio- 


micilíadas  fuera  del  Brasil,  sean  extranjeras  ó  nacionales,  se  de- 
terminarán según  las  leyes  de  su  respectivo  domicilio,  aunque  se 
(rata  de  acíos  ejecutados  en  el  Imperio  ó  de  bienes  en  él  existen- 
tes. "  (Arts.  26  y  27 del  Proyecto  de  Freitas.) 

(11)  **Si  se  pregunta  cuál  es  el  derecho  aplicable  á  los  diferentes 
estados  de  la  persona,  que  determinan  la  capacidad  de  derecho  y 
la  capacidad  de  obrar,  se  responde  :  lisa  y  llanamente  es  el  dere- 
cho local  á  que  esa  persona  se  halla  sujeta  en  virtud  de  su  domi- 
cilio. 

*'  Es  verdad  que  este  principio  tiene  algunos  contradictores ; 
pero  sus  partidarios  son  tan  numerosos,  que  en  realidad  se  halla 
sancionado  por  la  opinión  general,  y  pertenece  al  derecho  consue- 
tudinario de  Alemania,  Tal  es  también  la  significación  propia  de 
los  estatutos  personales,  que  en  otro  tiempo  tuvieron  tanta  impor- 
tancia." (VIIL§  362.) 

(12)  '*  La  ley  rige  al  hombre  desde  que  nace  :  imprimiéndole 
la  calidad  de  ciudadano,  le  confiere  estado  y  capacidad  civil  y  po- 
lítica, que  subsisten  unos  mismos  sea  cual  fuere  el  lugar  donde 
el  hombre  esté;  pues  así  como  no  puede  tener  dos  nacionalida- 
des, tampoco  puede  tener,  en  cuanto  á  un  mismo  hecho  jurídico, 
dos  capacidades  distintas 

**  Dedúcese  de  ahí  que  las  leyes  concernientes  al  estado,  la 
condición  y  la  capacidad  de  las  personas  siguen  á  los  franceses  á 
nación  extranjera,  y  que,  recíprocamente,  las  leyes  que  rigen  el 
estado  y  la  capacidad  de  los  extranjeros  las  siguen  á  Francia;  de 
manera  que  según  estas  leyes  los  tribunales  deben  juzgar  si  tie- 
nen cierto  estado  si  son  capaces  ó  incapaces. 

*•  Estas  reglas,  admitidas  más  ó  menos  expresamente  por  casi 
todas  las  legislaciones  extranjeras^  no  sólo  se  fundan  en  el  consen- 
timiento general  de  las  naciones,  sino  en  lanaturaleza  de  lascosas, 
á  que  las  naciones  se  han  conformado.  Porque  es  evidente  que 
la  capacidad  civil  de  un  individuo,  la  que  proviene  de  su  posición 
de  hombre  social  no  puede  determinarse  sino  según  las  leyes  de 
la  sociedad  áque  pertenece  ó  del  Estado  cuyo  nacional  es,  ya  por 
nacimiento,  ya  por  adopción. 

**  Por  lo  cual,  cuando  la  nacionalidad  de  un  individuo  cam- 
bia, cambia  también  el  estatuto  personal:  el  francés,  que,  sea 
cual  fuere  la  causa,  deja  de  ser  francés,  no  es  regido,  en  cuanto 
á  su  estado  y  capacidad,  por  la  ley  francesa,  sino  por  la  del  Es- 
lado  extranjero,  que  él  acepta  como  patria  adoptiva.  Y  sucede 
lo   nismo  con  el  extranjero  que  llega  á  ser  francés. 

No  basta  pues  un  mero  cambio  de  domicilio  para  operar 
el  ambio  de  estatuto.  Es  necesario  el  cambio  de  nacionali- 
dí  ..  Según  el  antiguo  derecho,  cuando  fueros  (coutumes)  nu- 
m  -'>sos  y  varios  regían  las  diferentes  provincias  de  que  se 
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re,  (13)  Cogordan  (14) 


componía  el  territorio,  el  estatuto  personal  podía  depender  del 
domicilio,  y  no  de  la  nacionalidad ;  de  manera  que  cambiándose 
de  domicilio,  esto  es,  pasando  de  una  provincia  á  otra,  se  po- 
día cambiar  de  estatuto.  Pero  hoy,  bajo  el  imperio  de  una  ley 
uniforme,  el  cambio  de  estatuto  no  se  efectúa  sino  con  el  cam- 
bio de  nacionalidad.  "  (I.  540.) 

(13)  *'  Aunque  hay  tanta  diversidad  entre  las  disposiciones 
del  derecho  positivo,  es  un  hecho  digno  de  notarse  que  en  ade- 
lante puede  considerarse  como  regla  de  derecho  común  en  todos 
los  Estados  de  Europa,  que  las  leyes  relativas  al  estado  y  á  la  ca- 
pacidad jurídica  siguen  á  donde  quiera  al  ciudadano.  De  esta 
regla  se  deduce,  como  consecuencia  legal,  otra  recíproca,  á  sa- 
ber, que  el  estado  y  la  capacidad  jurídica  del  extranjero  deben 
ser  reglados  por  la  ley  del  Estado  cuyo  nacional  es.  Tal  re- 
gla nos  parece  conforme  á  los  principios,  y  expondremos  los 
argumentos  principales  para  sostener  nuestra  opinión. 

**  Es  evidente  que  todo  individuo  al  nacer  tiene  patria,  y  que 
la  nacionalidad  establece  una  relación  permanente  entre  la  ley 
y  el  individuo.  Este  adquiere  su  personalidad  civil  conforme 
k  las  leyes  de  su  patria,  las  cuales  determinan,  cuando  existe 
la  persona  civil,  si  cada  uno  es  hijo  legítimo  ó  ilegítimo;  qué 
derechos  y  obligaciones  pertenecen  al  individuo  en  sus  relacio- 
nes con  la  familia,  con  el  patrimonio,  con  el  Estado. 

**  Y  siendo  la  nacionalidad  una  relación  libre,  voluntaria  y 
permanente  mientras  el  individuo  no  adquiera  una  diversa;  pa- 
rece más  conforme  al  respeto  debido  á  la  personalidad  humana, 
que  ésta  sea  regida  en  todas  partes  por  la  ley  del  Estado  con 
quien,  en  virtud  de  la  nacionalidad,  se  halla  en  tal  relación. 
No  puede  suponerse  que  de  hecho  ese  vínculo  se  rompa  cuando 
el  individuo  permanece  en  territorio  extranjero  ni  por  haber  es- 
tablecido en  él  su  domicilio.  El  extranjero  domiciliado  conti- 
núa nacional  de  su  patria;  y  como  no  pierde  su  carácter  nacio- 
nal, y  con  el  domicilio  no  rompe  los  vínculos  que  le  ligaban  á 
la  soberanía  del  Estado,  puede  exigir  no  solo  la  protección  de 
su  soberano  sino  que  su  condición  jurídica,  su  capacidad  y  sus 
derechos,  como  determinados  en  la  ley  de  su  patria,  sean  reco- 
nocidos y  respetados,  no  en  virtud  de  tratados,  sino  de  los  prin- 
cipios de  justicia  que  deben  reglar  las  relaciones  entre  las  na- 
ciones y  el  libre  desarrollo  de  la  personalidad  humana.  "  (I. 
53.) 

(14)  '*  Los  jurisconsultos  se  dividen  en  dos  grupos  en  cua  lo 
al  problema  sobre  si  el  estatuto  personal  sigue  al  individúe  á 
nación  extranjera.  Los  ingleses  y  los  americanos,  atendiei  lo 
sin  duda  á  la  dificultad  de  que  dependa  el  estatuto  personal  le 
la  ley  nacional  en  los  Estados  donde  las  leyes  son  distintas  y 
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Caído  el  imperio  Romano,  los  Estados  se  dividieron 
y  subdividieron,  y  cuando  el  sistema  feudal,  el  domici- 
lio era,  por  decirlo  así,  lo  que  imprimía  carácter  á  la 
persona. 

Aun  en  las  naciones  gobernadas  por  un  solo  monarca, 
como  Francia,  las  provincias  se  regían,  ya  por  sus  fue- 
ros propios,  ya  por  el  derecho  romano;  y  para  determi- 
narla ley  aplicable  al  estado,  y  capacidad  de  las  perso- 
nas, debía  atenderse,  no  á  la  nacionalidad  y  sino  al 
domicilio. 

Pero  restablecida  en  este  siglo  la  unidad  de  legislación 
en  grandes  Estados,  como  Francia,   Italia  y  Alemania, 


varias,  dan  la  preferencia  á  la  lex  domicílii.  Los  publicistas 
del  continente  europeo,  y  sobre  todo  los  de  la  nueva  escuela  ita- 
liana, son  al  contrarío  los  defensores  de  la  nacionalidad,  esto 
es,  admiten  conforme  al  art.  3°  del  Código  de  Napoleón  que  las 
leyes  concernientes  al  estado  y  la  capacidad  de  las  personas  ri- 
gen á  los  franceses  aunque  residan  en  nación  extranjera.  Nos 
adherimos,  sin  vacilar,  á  la  doctrina  francesa  é  italiana,  juzgando 
que  es  anómalo  que  un  hombre  sea  capaz  en  un  Estado  é  inca- 
paz en  otro  á  un  mismo  tiempo ;  que  en  un  lugar  esté  casado 
legítimamente  mas  no  en  otro.  Pero  debe  reconocerse  que  en 
la  práctica  la  determinación  del  domicilio  de  un  individuo  es 
en  general  más  fácil  y  menos  sujeta  á  controversias  que  Ja  de 
la  nacionalidad.  Todos,  en  efecto,  tienen  domicilio,  tomándose 
esta  palabra  en  sentido  lato,  porque,  si  no  tienen  verdadero  do- 
micilio, tienen  á  lo  menos  residencia  que,  en  un  momento  dado, 
los  refiere  á  cierta  nación;  al  paso  que  muchos  hombres  en  el 
estado  actual  de  cosas,  no  están  ligados  á  ninguna  patria  por 
el  vínculo  de  la  nacionalidad.  En  1880  el  problema  se  sometió 
al  Congreso  reunido  en  Oxford  por  el  Instituto  de  derecho  in- 
ternacional. La  mayoría  se  decidió  por  la  nacionalidad  en  la 
forma  siguiente: 

*'  El  estado  y  la  capacidad  de  la  persona  se  rigen  por  las  leyes 
del  Estado  á  que  ella  pertenece  por  su  nacionalidad.  Cuando 
el  individuo  no  tiene  nacionalidad  conocida,  su  estado  y  su  ca- 
pacidad se  rigen  por  las  leyes  del  domicilio.  Nada  más  exacto, 
á  nuestro  ver,  que  esta  resolución,  debida  acaso  á  la  no  concur- 
]  acia  de  los  delegados  americanos;  pero  se  adhirió  á  ella  un 
i  ustre  jurisconsulto  inglés,  M.  Westlake,  á  lo  menos  doctrinal- 
]  Bnte.  En  otros  términos,  según  el  Congreso  de  Oxford,  el  es- 
1  tuto  personal  de  un  individuo  se  determina  por  la  ley  de  su 
i  imicilio,  cuando  es  desconocida  su  patria  ó  cuando  no  la  tiene.  " 
i    hap.  VIIL  §  II.  p.  426.) 
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muy  natural  que  prevalezca  la  nacionalidad;  la  cual, 
á  no  dudarlo,  ejerce  en  el  hombre  mucha  mayor  influ- 
encia que  el  domicilio.  Profundísima  es  la  expresión  del 
Conde  de  Maistre  :  ''  No  he  visto  hasta  ahora  hombres, 
sino  franceses,  ingleses,  rusos.  "  Evidentemente  la  na- 
cionalidad es  lo  que  forma  el  carácter  del  individuo, 
y,  en  especial,  al  determinar  lo  que  concierne  al  es- 
tado y  la  capacidad  de  la  persona,  debe  atenderse  á  las 
mil  y  mil  circunstancias  que,  como  el  clima,  las  cos- 
tumbres, la  educación,  las  leyes,  forman  la  idiosincra- 
cia  física,  moral  é  intelectual  de  los  grandes  grupos 
que  constituyen  la  nacionalidad  de  los  pueblos  civiliza- 
dos. Aun  en  los  pueblos  de  un  mismo  origen,  y  que  ayer 
no  más  se  separaron  de  la  metrópoli,  como  \enezuela, 
Colombia,  Ecuador,  Perú,  Chile,  República  Argentina. 
&.,  &.,  son  muy  notables  las  diferencias  provenientes  de 
la  nacionalidad  y  y  subsisten  ellas  sea  cual  fuere  el  do- 
micilio. Este  depende  de  circunstancias  accidentales,  que 
pueden  variar  muchas  veces  durante  la  vida  del  indivi- 
duo, como  la  industria,  la  profesión,  las  persecuciones 
políticas;  y  mientras  no  adquiera  él  otra  nacionalidad 
por  la  naturalización,  se  le  presume  el  ánimo  de  re- 
gresar á  su  patria. 

Bien  sabemos  que  nuestra  opinión  no  significa  nada 
tratándose  de  asuntos  controvertidos  entre  los  más  nota- 
bles escritores;  pero  ahora  no  discutimos  una  mera  teoría; 
atenémonos  á  la  ley  positiva.  Mientras  el  art.  15  se  halle 
vigente,  y  subsista  la  nacionalidad  del  individuo  chileno, 
ha  de  aplicársele  el  propio  artículo  á  su  estado  y  ca- 
pacidad. Así,  por  ejemplo,  si  un  chileno  gira  en  Fran- 
cia una  letra  pagadera  en  Chile,  y  se  prueba  que  el  libra- 
dor tenía  veinticuatro  años,  nada  significa  que  en  Francia 
sean  mayores  los  individuos  que  han  cumplido  veintiuno. 
Demandado  el  pago  en  Chile,  el  librador  mismo,  ó  su  re- 
presentante legal,  puede  solicitar  que  se  declare  nulo  el 
contrato  de  cambio,  y  los  tribunales  declararán  la  nulidad 
sin  atender  á  otra  circunstancia  que  á la  edad  del  libra'  ^r 
de  la  letra. 

252.  Los  derechos  y  obligaciones  que  nacen  de  las  r  (• 
ciones  de  familia,  determinados  en  el  número  2''  del  art.  i, 
se  refieren  especialmente: 
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V.  Al  matrimonio: 

2\  A  la  patria  potestad: 

3\  A  la  tutela: 

4".  A  los  alimentos: 

5^  A  la  sucesión  por  causa  de  muerte. 

Así,  como  los  cónyuges  están  obligados  á  guardarse  fe, 
sí  la  mujer  comete  adulterio  en  nación  extranjera,  le  aca- 
rreará él  la  misma  responsabilidad  civil  que  si  lo  hubiese 
cometido  en  territorio  chileno. 

Lo  expuesto  acerca  de  los  derechos  y  obligaciones  entre 
los  cónyuges  es  aplicable,  respectivamente,  á  los  derechos 
y  deberes  mutuos  entre  padres  é  hijos  legítimos,  padres  é 
hijos  naturales,  subordinación  del  pupilo  al  guardador, 
&.,  &. 

Por  regla  general,  tratándose  de  los  casos  previstos  en  el 
número  2**  del  art.  15,  se  procede,  en  cuanto  á  las  obliga- 
ciones mismas  cuyo  cumplimiento  se  exige,  como  si  la  per- 
sona obligada  residiese  en  Chile. 

Salta  á  la  vista  que  la  sentencia  contra  el  chileno  resi- 
dente en  otro  Estado,  no  suftiría  efecto  en  Chile  sino  cuan- 
do el  reo  tuviese  bienes  en  esta  República;  y  que,  á  no  te- 
nerlos, tal  sentencia  debe  ejecutarse  aplicándose  las  reglas 
que  ya  hemos  visto  (42-51)  al  tratar  del  cumplimiento 
de  las  sentencias  dictadas  en  nación  extranjera. 


8  II. 

Estado  j  capacidad   de 
los  extraiijeros.  O 

253.  Al  principiar  el  comentario  de  este  artículo,  (245) 
observamos  que  debe  examinarse  á  qué  ley  estaría  sujeto  el 
extranjero  en  cuanto  á  su  estado  y  capacidad,  si  en  Chile 
se  litigase  sobre  un  acto  ó  contrato  ejecutado  ó  celebrado 
ftn  otra  nación. 


O  Locré.  I.  399.  10.— Merlin.  Loi  VI.  n.  VI.— Dalloz.  Lois 
5.— Laurent.  I.  83-86.  (D.  C.  I.)  I.  45.  52.  63.— Demolombe.  I. 
.102._Massé.  I.  540.— Weiss.  III.  chap.  1. 1.  IV.  s.  IV. 
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Cuando  el  acto  ó  contrato  se  ejecuta  ó  celebra  en  Chile, 
no  se  distingue,  conforme  al  art.  14,  entre  el  estado  y  la 
capacidad  del  ciudadano  y  los  del  extranjero.  El  francés, 
que  es  mayor  en  su  patria  al  cumplir  veintiún  años,  pasa 
á  ser  menor  en  Chile,  y  puede  alegar  la  nulidad  del  acto 
ó  contrato  que  sería  válido  en  Francia.  De  la  misma 
manera,  la  capacidad  de  la  mujer  casada  en  Inglaterra  se 
determina  en  Chile,  no  por  la  ley  inglesa,  sino  por  la  ley 
chilena. 

Si  bien  este  sistema  es  absurdo,  incompatible  con  la 
esencia  misma  del  estado  civil  y  de  la  capacidad  de  las  per- 
sonas, y  contrario  á  la  práctica  de  casi  todas  las  naciones, 
los  jueces  chilenos  deben  aplicarlo  prescindiendo  de  sus 
inconvenientes  y  de  su  injusticia. 

254.  El  art.  3**  del  Código  de  Napoleón,  al  tratar  del  es- 
lado  y  la  capacidad  de  las  personas,  guarda  silencio  res- 
pecto á  los  del  extranjero  que  contrata  en  Francia.  Pero 
los  tribunales  y  los  jurisconsultos  (15)  están  de  acuerdo 
en  que  la  ley  nacional  del  extranjero  es  la  que  se  aplica 
al  determinarse  su  estado  y  capacidad. 


(15)  ''Del  principio  que  las  leyes  francesas  concernientes  al  es- 
tado y  la  capacidad  de  las  personas,  rigen  á  los  franceses  aun- 
que residan  en  nación  extranjera,  dedúcese  naturalmente  que 
por  reciprocidad  las  leyes  que  rigen  el  estado  y  la  capacidad 
de  los  extranjeros,  los  siguen  á  Francia ;  y  que  según  ellas  deben 
juzgar  los  tribunales  franceses  si  aquéllos  tienen  ó  no  tienen  es- 
tado, si  son  capaces  ó  incapaces.   "  (Merlin.  Loi.  §  VI.  n.  VI.) 

"  Como  el  estatuto  personal  regla  el  estado  y  la  capacidad  dé 
las  personas,  sigúese  que  las  reglas  sobre  la  edad,  mayor  ó  me- 
nor, la  interdicción,  el  matrimonio,  las  incapacidades  particu- 
lares de  ciertos  individuos,  y  los  requisitos  necesarios  para 
que  cese  su  incapacidad  ó  para  que  puedan  ejecutar  ciertos  ac- 
tos, dependen  del  estatuto  personal ;  de  manera  que  en  todos 
los  aspectos  que  acaban  de  indicarse  ú  otros  análogos,  un  fran- 
cés que  está  en  nación  extranjera  no  tiene  otra  capacidad  que 
la  reconocida  por  la  ley  francesa,  y  que,  por  lo  mismo,  el  extran- 
jero que  está  en  Francia  conserva  su  capacidad  según  la  ' "' 
nacional,  salvo  el  caso  en  que  la  ley  local  restringiese  esa  caj  • 
cidad  en  razón  misma  del  estado  de  extranjero.  "  (Massé.  I.  54    ) 

**  El  Código  declara  el  estatuto  personal  de  los  franceses  i 
términos  expresos,  y  admite  implícitamente  el  estatuto  persoí  í 
de  los  extranjeros.  '*  (Laurent.  D.  C.  I.  II.  47.) 


_^  j 
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255.  El  art.  14  del  Código  chileno  es  aplicable  sólo  á  los 
actos  ó  contratos  ejecutados  ó  celebrados  en  Chile,  (227) 
mas  no  cuando  ante  los  tribunales  de  esta  nación  se  exige 
el  cumplimiento  de  obligaciones  que  en  otra  se  hubieren 
contraído.  Para  convencerse  de  ello  basta  leer  los  arts. 
15  y  16;  los  cuales  excepcionalmente  dan  efecto  extraterri- 
torial á  las  leyes  relativas  así  al  estado  y  capacidad  de  las 
personas  como  á  los  bienes  situados  en  la  nación. 

Y  si  las  demás  leyes  no  son  aplicables  á  las  obligacio- 
nes contraídas  en  otro  Estado,  es  necesario  aceptar  una  de 
las  dos  siguientes  hipótesis: 

O  bien  rio  puede  exigirse  en  Chile  el  cumplimiento  de 
tales  obligaciones; 

O  bien  los  tribunales  tienen  de  aplicar  al  litigio  las  re- 
glas puntualizadas  por  el  derecho  internacional  privado. 

No  admitimos  ni  por  un  instante  la  primera  hipótesis; 
pues  de  toda  imposibilidad  imposible  que  la  nación  cu- 
yo Código  civil  establece  el  libérrimo  principio  de  que  los 
ciudadanos  y  los  extranjeros  gozan  de  unos  mismos  dere- 
chos civiles,  hubiese  cerrado  á  los  segundos  las  puertas  de 
los  tribunales.  Tal  sistema,  sobre  absurdo,  sería  perjudi- 
cial no  sólo  á  los  extranjeros  sino  aún  á  los  chilenos,  que 
no  podrían  demandar  á  un  extranjero  el  cumplimiento  de 
un  contrato  celebrado  fuera  de  la  República. 

Y  si  es  evidentísimo,  como  lo  es,  que  puede  litigarse 
en  Chile  sobre  actos  ó  contratos  originados  en  nación  ex- 
tranjera, sigúese  que  á  estos  litigios  se  aplicarían,  en 
cuanto  á  la  capacidad  de  los  extranjeros,  las  leyes  nacio- 
nales de  los  mismos,  aunque  se  aplicasen  otras  á  los  demás 
puntos  controvertidos. 

256.  Pero  los  tribunales  chilenos  no  deben  aplicar  las 
leyes  concernientes  al  estado  y  capacidad  de  los  extranje- 
ros, en  los  siguientes  casos:  (16) 


(16)  *'  Hasta  aquí  hemos  establecido  que  el  derecho  local  del 
micilio  es  el  que  determina  en  general  la  capacidad  de  obrar,  y 
n  en  tal  caso  muchos  autores  sostienen  una  opinión  contra- 
i.    Trátase  ahora  de  fijar  los  límites  de  este  principio,  esto  es, 

indicar  los  casos  en  que  deja  de  ser  aplicable 

^*  Cuando  una  ley  concerniente  al  estado  de  las  personas  (ca- 
Lcidad  de  derecho  ó  capacidad  de  obrar),  es  una  de  las  leyes 

21 
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l\  Cuando  esas  leyes  contravienen  al  derecho  público 
chileno: 


absolutas  que,  atenta  su  naturaleza  anómala,  no  se  comprenden 
en  la  comunidad  de  derecho  entre  los  Estados  independientes, 
no  es  el  derecho  local  de  la  persona  el  que  debe  aplicarse,  sino 
el  derecho  nacional.  "  (Savigny.  VIH.  §  365.) 

'*  Este  principio  no  puede  aplicarse  sino  al  estado  general, 
como  el  de  mayor  ó  menor,  de  mujer  sujeta  á  la  potestad  mari- 
tal ó  libre  de  tal  potestad.  Todas  las  naciones  civilizadas  están 
de  acuerdo  en  no  conceder  capacidad  sino  á  los  que  han  cum- 
plido cierta  edad,  en  que  la  mujer  se  halle  bajo  la  potestad  det 
marido.  Cualquiera  que  trate  con  una  persona  puede,  pues, 
exigirle  prueba  que  es  mayor;  y  si  es  menor,  investigar  los  re- 
quisitos según  los  cuales  puede  obligarse  válidamente:  cual- 
quiera que  contrate  con  una  mujer,  puede  cerciorarse  de  si  es  ó 
no  casada.  En  ambos  casos  puede  prevenir  el  peligro  de  nu- 
lidades exigiendo  garantías  ó  certificado,  lo  cual  no  es  difícil 
como  no  lo  es  el  certificado  de  identidad  exigido  en  muchas  cir- 
cunstancias. 

**  Al  contrario,  las  prohibiciones  provenientes  de  ciertas  cali- 
dades son  más  arbitrarias;  se  fundan  en  una  utilidad  menos 

general,  y  juzgamos  que  no  pueden  ser  alegadas A  lo  menos 

esa  excepción  no  sería  susceptible  de  admitirse  sino  entre  los 
subditos  de  un  mismo  Estado,  ó  cuando  la  incapacidad  fuere 
conocida  del  que  ha  tratado  con  el  incapaz,  y  solo  cuando  la 
ley  determina  esa  incapacidad,  declara  la  nulidad  de  la  obliga- 
ción. "  (Pardessus.  V.  1483.) 

'*  El  estatuto  personal  ó  la  incapacidad  que  de  él  resulta, 
no  sigue  á  la  persona  á  nación  extranjera  sino  cuando  se  tra- 
ta de  una  prohibición  que  se  aplica  á  su  estado  general,  como 
la  que  es  relativa  al  menor  ó  á  la  mujer  casada.  Pero  es 
otra  cosa  en  cuanto  á  las  prohibiciones  particulares  que  se  fun- 
dan en  un  hecho  arbitrario,  que  nadie  está  obligado  á  investi- 
gar. Tales  son  las  que,  en  ciertos  Estados,  afectan  á  las  per- 
sonas nobles  ó  constituidas  en  dignidad  civil  ó  eclesiástica,  en 
cuanto  á  suscribir  letras  de  cambio  ú  otras  obligaciones  que 
acarrean  prisión.  Estas  prohibiciones  no  constituyen  sino  un 
impedimento  puramente  local  que,  fuera  de  donde  se  esteblecen, 
no  pueden  oponerse  á  los  que  han  tratado  con  los  incapaces. 

*'  Es  de  notar  también  que  el  estatuto  personal  no  sigue  álos 
extranjeros  en  Francia,  y  no  rige  su  capacidad  sino  cuando 
es  contrario  á  una  ley  de  orden  público.    Hé  aquí  un  doble  ejei 
pío  en  apoyo  de  esta  proposición  que,  aun  cuando  no  se  refie 
al  comercio,  habilita  para  hacer  comprender  su  extensión. 

**  Así,  se  ha  juzgado,  por  una  parte,  que  el  extranjero  ci 
matrimonio  ha  sido  legalmente  disuelto  en  su  nación,  aun  i 
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2^  Cuando  pugnan  con  la  moral: 
3\  Cuando  establecen  incapacidades  particulares  desco- 
nocidas en  Chile. 


una  manera  de  disolverse  contraria  á  la  ley  francesa,  puede 
volver  á  casarse  en  Francia;  porque  si  el  art,  147  del  Código 
civil  prohibe  contraer  segundo  matrimonio  antes  de  la  disolu- 
ción del  anterior,  al  extranjero  que  se  proponga  casarse  en  Fran- 
cia le  basta  probar  que  su  primer  matrimonio  se  ha  disuelto 
legalmente  en  la  forma  y  según  las  leyes  del  Estado  cuyo  na- 
cional es. 

*'  Y,  por  otra  parte,  se  ha  juzgado  por  la  Corte  de  París  que 
la  mujer  extranjera  cuyo  matrimonio  se  ha  disuelto  en  su  nación, 
no  puede  contraer  nuevo  matrimonio  en  Francia  antes  de  diez 
meses  de  la  disolución  del  primer  matrimonio,  aunque  según  su 
estatuto  personal  puede  contraer  nuevo  matrimonio  sin  que  ese 
plazo  hubiere  expirado;  porque  el  art.  228  del  Código  civil  que 
prohibe  á  la  mujer  pasar  á  segundas  nupcias  sino  transcurri- 
dos diez  meses  desde  la  disolución  del  matrimonio  precedente, 
encierra  prohibición  de  orden  público,  sancionada  por  el  art. 
194  del  Código  penal,  que  castiga  al  funcionario  del  estado  ci- 
vil, si  antes  del  tiempo  prescrito  por  el  art.  228  ha  presen- 
ciado el  matrimonio  de  una  mujer  que  fue  casada.  "  fMassé.  I. 
549-549  bis.) 

*  *  Hay  una  excepción  al  principio  de  las  leyes  personales  y  al 
imperio  que  ejercen  sobre  la  persona,  sea  cual  fuere  su  resi- 
dencia :  cuando  el  estatuto  personal  pugna  con  una  ley  de  inte- 
rés general,  ésta  es  la  que  debe  aplicarse 

**  Lo  que  llamo  excepción  al  estatuto  personal  es,  á  decir 
verdad,  una  regla  fundamental  del  derecho  internacional  pri- 
vado. La  existencia  de  la  sociedad  y  su  conservación  son  la 
condición  de  la  vida  de  los  individuos;  su  desarrollo  físico,  in- 
telectual y  moral  está  subordinado  á  la  existencia  de  los  hom- 
bres en  sociedad  civil;  luego,  todo  lo  que  atenta  ala  sociedad  no 
puede  tener  ningún  valor;  esto  es,  en  conflicto  entre  el  dere- 
cho de  la  sociedad  y  el  derecho  personal  del  extranjero,  el  esta- 
tuto personal  debe  ceder.  "  (Laurent.  D.  C.  I.  II.  52.) 
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Art.  16.  Los  bienes  situados  en  Chile  están  sujetos  á 
las  leyes  chilenas,  aunque  sus  dueños  sean  estranjeros 
i  no  residan  en  Chile. 

Esta  disposición  se  entenderá  sin  perjuicio  de  las  esti- 
pulaciones contenidas  en  los  contratos  otorgados  válida- 
mente en  pcds  estraño. 

Pero  los  efectos  de  los  contratos  otorgados  en  país  es- 
traño para  cumplirse  en  Chile,  se  arreglarán  á  las  leyes 
chilenas.  (^) 


REFERENCIAS. 


Bienes.  565. 
Extranjeros.  56. 
Contratos.  1438. 
El  inciso  3^  2411. 


CONCORDANCIAS. 


P.  de  B.  10.  Las  leyes  relativas  á  bienes  raíces  situados 
en  Chile,  obligan  aún  á  los  estranjeros  no  residentes  en  el 
país. 

14.  Los  efectos  legales  de  los  contratos  otorgados  en  te- 
rritorio estraniero  para  efectuarse  en  Chile,  se  arreglarán 
á  las  leyes  chilenas. 

CE.  15.  Los  bienes  situados  en  el  Ecuador  están  suje- 
tos á  las  leyes  ecuatorianas,  aunque  sus  dueños  sean  ex- 
tranjeros y  residan  en  otra  nación. 


nSavigny.VIII.§344.  345.  360.  366-368  374-376.— Leeré.  1. 
300.  77.— 380.  art.  3.— 563.  9.— 580.  12— 581.  14.  15.— 600.  9. 
— n.225.  17.— 250.  12.— 286.  8.— Merlin.  Biens.  §  II.  n.  IIL— 
Loi.  §  VI.  n.  HIL— Testament.  Sect.  I.  §  V.  art.  I.  n.I.  II.— Dalloz. 
Lóis.  385. 409-414.— TouUier.  1. 114. 116-118.— Zachariae.  (M.V.) 
I.  §  29.— Zachariae.  (A.  R.)  I.  §  31.  II.  IIL— Demolombe.  I.  68. 
69.  76.  77.  89-96.— Marcadé.  I.  65.  72.  75-77.— Baudry-Lacanti- 
nerie.  I.  211-214.— Laurent.  I.  109-125.— (D.  C.  I.)  VIL  111-426. 
— ^Arntz.  I.  66.  67. — Chabot.  Autorisation  maritale.  %I. —  D'A- 
guesseau.  V.  p.  281-284. — Rodemburgo.  t.  11.  c.  II. — Pothier. 
Coutume  d'Orléans.  22-24.— BouUenois.  I.  p.  25-28.  230.  231. 
338-347.— Foelix.  I.  9.  56-66.  76.  93.— Story.  chap.  LX.  X.~ 
Vattel.  II.  II.  §  103.— Montesquieu.  XX.  XXIIL— HeíTter.  1 38.  61 
67.— Wheaton.  II.  II.  §  3.— Bluntschli.  377.— Massé.  I.  550-55; 
555.— Mailher  deChassat.  56.  61-65.— Fiore.  1.72-93.— Westlakt 
chap.  VIL  VIIL— Asser.  29.  41-46.— Philimore.  IV.  chap.  XXVI 
XXVIIL— Calvo.  II.  §  707-716. 
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Esta  disposición  no  limita  la  facultad  que  tiene  el  due- 
ño de  tales  bienes  par  celebrar,  acerca  de  ellos,  contratos 
válidos  en  nación  extranjera. 

Pero  los  efectos  de  estos  contratos,  cuando  hayan  de 
cumplirse  en  el  Ecuador,  se  arreglarán  á  las  leyes  ecuato- 
rianas. 


C.     de    N.    3 Les 

immeubles,  méme  ceux  pos- 
sédés  par  des  étrangers, 
sont  régis  par  la  loi  fran- 
eaise. 


3 Los  inmue- 
bles, aun  los  poseídos  por 
extranjeros,  se  rigen  por  la 
ley  francesa. 


C.  Arg.  8.  Los  actos,  los  contratos  hechos  y  los  dere- 
chos adquiridos  fuera  del  lugar  del  domicilio  de  la  per- 
sona, son  regidos  por  las  leyes  del  lugar  en  que  se  nan 
verificado  :  pero  no  tendrán  ejecución  en  ,1a  República, 
respecto  de  los  bienes  situados  en  el  territorio,  sino  son 
conformes  á  las  leyes  del  país,  que  reglan  la  capacidad, 
estado  y  condición  de  las  personas. 

10.  Los  bienes  raices  situados  en  la  República  son  ex- 
clusivamente regidos  por  las  leyes  del  país,  respecto  á  su 
calidad  de  (ales,  á  los  derechos  de  las  partes,  á  la  capaci- 
dad de  adquirirlos,  á  los  modos  de  transferirlos,  y  á  las  so- 
lemnidades que  deben  acompañar  esos  actos.  El  título 
por  lo  tanto  á  una  propiedad  raíz,  sólo  puede  ser  adquiri- 
do, transferido  ó  perdido  de  conformidad  con  las  leyes  de 
la  República. 

1 1 .  Los  bienes  muebles  que  tienen  situación  permanen- 
te y  que  se  conservan  sin  intención  de  transportarlos,  son 
regidos  por  las  leyes  del  lugar  en  que  estén  situados;  pero 
los  muebles  que  el  propietario  lleva  siempre  consigo,  ó  que 
son  de  su  uso  personal,  esté  ó  no  en  su  domiciiio,  como 
también  los  que  se  tienen  para  ser  vendidos  ó  transporta- 
dos á  otro  lugar,  son  regidos  por  las  leyes  del  domicilio 
del  dueño. 

l'ill.  Los  contratos  hechos  en  país  extranjero  para 
transferir  derechos  reales  sobre  los  bienes  inmuebles  si- 
tuados en  la  República,  tendrán  la  misma  fuerza  que  los 
hechos  en  el  territorio  del  Estado,  siempre  que  constaren 
le  instrumentos  públicos  y  se  presentaren  legalizados. 
'i  por  ellos  se  transfiriese  el  dominio  de  bienes  raíces,  la 
■adición  de  é.stos  no  podrá  hacerse  con  efectos  jurídicos 
iasta  que  estos  contratos  se  hallen  protocolizados  por  or- 
len de  un  juez  competente. 


1 


326  .      ■        ARTÍCULO    16.. 

P..dé  G.  8.  Los  bienes  ixnmuebles,  aunque  .estén  poseí- 
dos por  extranjeros,  se  rigen  por  las  leyes  españolas. 

9.  Los  derechos  y  obligaciones  relativas  á  bienes  mue- 
bles, se  rigen  por  las  leyes  del  país  en  que  su  dueño  esté 
domiciliado.  • 

C.  C.  20.  Los  bienes  situados,  en  los  territorios  y  aque- 
'llos  que  se  encuentran  en  los  Estados,  en  cuya  propiedad 
tenga  interés  ó  derecho  la  Nación,  están  sujetos  á  las  dis- 
posiciones de  este  Código  aun  cuando  sus  dueños  sean  ex- 
tranjeros y  residan  fuera  de  Colombia. 

Esta  disposición  se  entenderá  sin  perjuicio  de  las  estipu- 
laciones contenidas  en  los  contratos-  celebrados  válida- 
mente en  país  extranjero. 

Pero  los  efectos  de  dichos  contratos  para  cumplirse  en 
algún  territorio,  6  en  los  casos  que  afecten  á  los  derechos 
•ó  intereses  de  la  Nación,  se  reglarán  á  este  Código,  y  demás 
leyes  civiles  de  la  Unión.  • 

C.  P.  T.  P.  V.     Están  sujetos  á  las  leyes  de  la  República 
•los  bienes  inmuebles,  cualesquiera  que  sean  la  naturaleza 
y  la  condición  del  poseedor. 

C.  M.  13.  Respeto  de  los  bienes  inmuebles  sitos  en  el 
Distrito  Federal  y  en  la  Baja  California,  regirán  las  leyes 
mexicanas  aunque  sean  poseídos  por  extranjeros. 

C.  Esp.  10.  Los  bienes  muebles  están  sujetos  á  1^  ley 
de  la  nación  del  propietario  :  los  bienes  inmuebles  á  las  del 
país  en  que  están  sitos 


COMENTARIO. 

257.  Como  lo  hemoS  vista  en  las  concordancias,  D.  An- 
^  drés  Bello  se  limitó,  en  el  art.  10  de  su  proyecto,  á  traducir 
el  art.  3^  inciso  2**,  del  Código  de  Napoleón,  aceptando  la 
añeja  cuanto  inconsulta  doctrina  de  que  sólo  ios  inmue- 
bles están  sujetos  á  la  ley  de  la  nación  donde  se  hallen  si- 
tuados. 

Importantísima  es  la  reforma  hecha  en  el  .artículo  que 
comentamos ;  el  cual  encierra  tres  reglas  que  'deben  exa- 
minarse con  suma  atención  : 

1*.  Los  bienes  situados  en  Chile  están  sujetos  á  Is 
leyes  chilenas,  aunque  sus  dueños  sean  extranjeros  y  n 
residan  en  Chile : 

2'.    Esta  disposición  se  entenderá  sin  perjuicio  de  Is 
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estipulaciones  contenidas  en  los  contratos  celebrados  váli- 
damente en  otro  Estado: 

3*-  Los  efectos  de  los  contratos  ajustados  en  nación  ex- 
traña, para  cumplirse  en  Chile,  se  arreglarán  á  las  leyes 
chilenas. 

258.  De  todo  punto  es  necesario  que  todos  los  bienes  si- 
tuados en  la  nación  estén  sujetos  á  sus  leyes. 

De  varias  maneras  explican  este  principio  los  juriscon- 
sultos. 

Portalis  fundaba  el  art.  3'',  inc.  2%  del  Código  de  Napo- 
león, en  el  dominio  eminente  del  soberano.  (T) 


(1)  **  Las  leyes  que  reglan  la  disposición  de  los  bienes  se 
llaman  reales  :  estas  leyes  rigen  los  inmuebles,  aunque  poseí- 
dos por  extranjeros. 

"  Este  principio  se  deriva  de  lo  que  los  publicistas  llaman 
dominio  eminente  del  soberano. 

"  Ño  hay  que  engañarse  en  cuanto  á  las  palabras  dominio 
eminente;  pues  sería  un  error  deducir  de  ellas  que  cada  Estado 
tiene  derecho  universal  de  propiedad  sobre  lodos  los  bienes  te- 
rritoriales de  su  Estado. 

*'  Las  palabras  dominio  eminente  no  expresan  sino  el  derecho 
que  tiene  el  poder  soberano  de  reglar  la  disposición  de  los  bienes 
por  leyes  civiles,  de  gravar  esos  bienes  con  contribuciones  pro- 
porcionadas á  las  necesidades  públicas,  y  de  disponer  de  esos 
mismos  bienes  para  algún  objeto  de  utilidad  pública,  indemni- 
zando á  los  particulares  que  los  poseen. 

**  Al  ciudadano  pertenece  la  propiedad,  y  al  soberano  el  im- 
perio. Tal  es  la  máxima  de  todas  las  naciones  y  de  todos  los 
tiempos;  pero  las  propiedades  particulares  de  los  ciudadanos, 
reunidas  y  contiguas,  forman  el  territorio  nacional  del  Estado, 
y,  en  cuanto  á  las  naciones  extranjeras,  ese  territorio  forma 
un  solo  todo  que  se  halla  bajo  el  imperio  del  soberano  ó  del 
Estado.  La  soberanía  es  un  derecho  á  un  mismo  tiempo  real 
y  personal;  por  consecuencia,  ninguna  parte  del  territorio 
puede  sustraerse  á  la  administración  del  soberano,  así  como  nin- 
guna persona  que  habite  el  territorio  puede  sustraerse  á  su  vi- 
gilancia ni  á  su  autoridad. 

**  La  soberanía  es  indivisible,  y  dejaría  de  serlo,  si  las  por- 
ciones de  un  mismo  territorio  pudieran  ser  regidas  por  leyes  que 
no  emanasen  de  un  mismo  soberano. 

*'  Luego,  en  virtud  de  la  naturaleza  misma  de  las  cosas,  los 

imuebles,  cuyo  conjunto  forma  el  territorio  nacional  de  un  pue- 

lo,  se  rigen  exclusivamente  por  las  leyes  de  ese  pueblo,  aun- 

jue  parte  de  ellas  sea  poseída  por  extranjeros.  "  (Locré.  I.  580. 

4.  15.) 


328  ARTÍCULO    16. 

Savigny  (2)  opina  que  si  el  individuo  adquiere  bienes  en 
una  nación,  se  sujeta  voluntariamente  á  las  leyes  de  la 
misma,  y  ese  parecer  es  aceptado  por  Vélez-Sarsfield.  (3) 

Es  indudable  que  aun  aplicándose  los  principios  más 
liberales,  el  soberano  puede  determinar  todas  las  reglas 
concernientes  así  al  estado  y  capacidad  de  los  ciudadanos 
como  á  los  bienes  situados  en  el  territorio,  sea  quien  fuere 
el  dueño  ó  poseedor.  Las  leyes  concernientes  á  los 
bienes  mismos  son  de  derecho  público;  pues  el  interés 
general  exige  que  se  dicten  reglas  uniformes  sobre  la 
constitución  de  los  derechos  reales  y  sobre  la  manera  de 
transferirlos.  La  mayor  confusión  reinaría  en  el  derecho 
de  los  bienes,  si  él  se  rigiese  por  tantas  leyes  cuantos 
son  los  dueños  ó  poseedores.  La  necesidad  de  reglas 
uniformes  sobre  materia  tan  trascendental  es  efectiva- 
mente un  axioma. 

259.  El  Código  chileno,  aceptando  las  doctrinas  de  Sa- 
vigny, (4)  extiende  el  imperio  de  las  leyes  nacionales  no 


(2)  '*  Vamos  á  ocuparnos  en  los  derechos  á  'cosas  especiales, 
esto  es,  en  los  derechos  reales,  para  determinar  el  imperio  del 
derecho  á  que  pertenecen,  y  si  el  objeto  mismo  nos  conduce  á 
tal  determinación.  En  efecto,  como  ellos  esián  á  nuestra  vista,  y 
ocupan  un  lugar  en  el  espacio,  el  lugar  donde  se  hallan  es  al  mismo 
tiempo  el  asiento  del  hecho  jurídico  de  que  se  trata.  El  que 
quiere  adquirir  ó  ejercer  un  derecho  sobre  una  cosa,  se  trans- 
porta con  la  intención  al  lugar  que  ella  ocupa,  y,  en  cuanto  á 
ese  derecho  especial,  se  somete  voluntariamente  al  derecho  de 
la  localidad.  Así,  pues,  cuando  se  dice  que  los  derechos  reales 
se  juzgan  según  el  fuero  del  lugar  en  donde  la  cosa  está  situa- 
da {lex  rei  sitaé)y  se  parte  del  mismo  principio  que  cuando  se 
aplica  al  estado  de  la  persona  la  lex  domicUiL  Ese  principio 
es  la  sujeción  voluntaria.  "  (Savigny.  VIIL  ^  366.) 

(3)  AI  anotar  el  art.  10  del  Código   argentino. 

(4)  A  la  verdad  el  forum  rei  sitae  fue  del  todo  desconocido  en 
el  derecho  romano  primitivo ;  pero  establecióse  en  breve  en  cuanto 
á  la  acción  de  dominio,  y  más  tarde  á  otros  derechos  in  rem. 
El  actor,  empero,  es  libre  para  eligir  entre  la  jurisdicción  espe- 
cial {forum  rei  sitae)  y  la  jurisdicción  general  (forum  domici- 
lii)\  sin  embargo  la  determinación  del  derecho  local  exige  una 
regla  fija,  y  no  podría  subordinarse  á  la  voluntad  arbitraria  de 
una  sola  de  las  partes.  Debemos  pues  adoptar  exclusivamente 
uno  ú  otro  de  esos  derechos,  y  será  el  derecho  del  lugar  donde  la 
cosa  está  situada  {lex  reisitae)^  fundándonos  en  la  voluntad  ma- 
nifestada especialmente  en  cuanto  al  hecho  jurídico  jurisdiccio- 
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sólo  á  los  bienes  raíces  sino  á  los  muebles  situados  en  la 
nación. 


nal.  El  derecho  á  una  cosa  puede  ser  común  á  varias  personas 
que  tengan  un  domicilio  distinto.  Si  los  derechos  reales  se 
juzgasen,  pues,  según  el  derecho  del  domicilio,  en  tal  caso  que- 
daría por  averiguarse  cuál  es  el  domicilio  cuyo  derecho  debe 
seguirse.  Ahora  bien,  esta  incertídumbre  desaparece  cuando  se 
actopta  la  lex  rei  sitae^  que  por  su  naturaleza  es  simple  y  exclu- 
siva. 

**  Por  lo  cual  el  principio  que  acabo  de  establecer  ha  sido  en 
todo  tiempo  generalmente  admitido,  y  á  él  es  al  que  se  refiere  la 
distinción  de  los  estatutos  reales;  de  donde  resulta  que  las  leyes 
que  tienen  directa  y  principalmente  por  objeto  el  derecho  á  las 
cosas,  rigen  todas  las  cosas  situadas  en  el  imperio  del  legisla- 
dor, sin  distinguir  si  los  dueños  de  esos  derechos  son  nacionales 
ó  extranjeros.  Mas  la  aceptación  de  tan  sana  doctrina  ha  sido 
mucho  tiempo  oscurecida  por  la  de  una  ley  arbitraria,  que  la 
priva  de  su  eficacia  y  sus  efectos.  Así,  no  se  aplicaba  el  princi- 
pio sino  á  los  inmuebles,  y,  en  cuanto  á  los  muebles,  se  pre- 
tendía que  debía  seguirse,  no  la  lex  rei  sitae^  sino  la  lex  domi- 
ciliiy  y  eso  en  virtud  de  una  ficción  según  la  cual  se  considera- 
ban los  muebles,  sea  cual  fuere  el  lugar  donde  estén,  como  exis- 
tentes en  el  domicilio  de  la  persona 

Los  partidarios  de  la  doctrina  que  combato,  y  que  sujetan 
las  cosas  muebles  no  á  la  lex  rei  sitae  sino  á  la  lex  domicilii 
olvidan  ó  pretenden  olvidar  la  parte  débil  de  su  doctrina.  Así, 
se  dice  que  el  derecho  local  aplicable  se  determina  por  el  do- 
micilio de  la  persona;  pero  ¿cuál  es  esa  persona?  Sin  duda  la 
que  tiene  derecho  á  la  cosa  materia  del  hecho  jurídico.  Pero 
eso  es  muy  vago,  y,  aun  cuando  se  admitiese  el  principio,  bas- 
taría para  que  su  aplicación  fuese  muy  incierta.  Puede  apli- 
carse tal  denominación  al  dueño,  pero  cuando  se  trata  de  la 
trasmisión  de  la  propiedad,  no  se  sabe  si  designa  al  antiguo  ó 
al  nuevo  dueño,  y  cuando  la  propiedad  es  lo  controvertido,  á 
cuál  de  las  partes  debe  atribuirse.  Pudiérase,  es  verdad,  pres- 
cindir absolutamente  del  propietario  y  sustituirle  el  poseedor, 
lo  cual  simplificaría  y  facilitaría  mucho  la  aplicación.  En  fin, 
independientemente  de  la  propiedad  hay  ciertos  derechos  rea- 
les que,  cuando  se  confieren  ó  se  pretenden,  constituyen  para 
otras  personas  un  derecho  á  la  cosa.  Luego,  aun  cuando  fuese 
ciftrto  que  el  derecho  local  se  determina  por  el  domicilio  de  la 

rsona,  ese  principio  sería  muy  equívoco,  porque  las  diversas 

[•sonas  de  que  acabamos  de  hablar  pueden  tener  domicilios 

tintos,  y  esa  pretensa  regla  no  podría  conducirnos  á  la  solu- 

n  práctica  del  problema. 

'  Queda  siempre  el  problema  principal,  el  de  saber  si  hay  en  la 
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Este  importantísimo  principio  se  declaró  por  primera 
vez  en  el  Código  chileno  como  regla  obligatoria,  y  hoy  es 


naturaleza  de  las  cosas  un  fundamento  para  establecer  una  dis- 
tinción entre  el  derecho  local  á  cosas  inmuebles  y  á  cosas  muebles, 
y  para  sujetarlas  aun  derecho  local  diferente.  La  negativa  no 
es  dudosa.  Si  los  escritores  no  se  han  puesto  de  acuerdo  sobre 
este  problema,  tal  vez  provenga  ello  de  que  siempre  se  ha  plan- 
teado de  una  manera  abstracta.  Vamos  á  manifestar  que  en  la 
vida  real  las  cosas  pasan  de  otra  manera.  Estas  consideraciones 
explicarán  al  mismo  tiempo  el  origen  de  la  opinión  que  combato 
como  errónea,  y  harán  resaltar  el  elemento  de  verdad  que  ella  con- 
tiene. 

'*  Cuando  se  examina  el  lugar  que  ocupan  en  el  espacio  las 
cosas  muebles,  se  ven  dos  casos  extremos,  diametralmente 
opuestos,  entre  los  cuales  hay  infinidad  de  casos  intermedios. 

*'  Primeramente  el  lugar  que  las  cosas  muebles  ocupan  en  el 
espacio  puede  ser  tan  indeterminado  y  tan  variable,  que  no  po- 
dría haber  ninguna  idea  precisa  del  territorio  donde  se  hallan;  lo 
cual  excluye  absolutamente  la  sujeción  voluntaria  al  derecho  local 
de  ese  territorio.  Sírvannos  de  ejemplos  los  casos  siguientes  :  el 
viajero  á  quien  transporta  una  diligencia  ó  un  ferrocarril,  en  un 
solo  día  puede  atravesar  varias  naciones,  aun  sin  pensar  dónde 
está  momentáneamente.  Sucede  lo  mismo  cuando  un  comer- 
ciante despacha  mercaderías  á  nación  distante,  y  mientras  las 
mercaderías  están  en  camino,  sobre  todo  cuando  se  despachan 
por  mar  y  á  distintos  puertos,  y  aun  á  distintas  partes  del  mundo, 
para  buscar  un  mercado  más  lucrativo.  En  tales  casos  evidente- 
mente no  pudiera  aplicarse  la  lex  reí  sitae^  y  con  el  pensamiento 
deberíamos  investigar  un  lugar  donde  la  cosa  esté  destinada  á 
permanecer  un  tiempo  largo  ó  indeterminado.  A  veces  ese  lugar 
se  indica  de  una  manera  cierta  por  la  voluntad  del  propietario; 
otras  coincide  con  el  domicilio  del  mismo.  Pondré  como  ejemplo 
el  equipaje  que  un  viajero  lleva  consigo,  ó  las  mercaderías  que  un 
negociante  despacha  y  las  devuelve,  si  no  puede  venderlas  en  el 
lugar  de  su  domicilio,  y  espera  tiempo  más  propicio.  Sin  duda 
por  haberse  atendido  exclusivamente  á  casos  de  esta  especie,  se 
pretendió  aplicar  en  general  á  los  bienes  muebles  el  derecho  del 
domicilio. 

*'  El  segundo  caso,  absolutamente  inverso,  es  aquel  en  que  las 
cosas  muebles  están  destinadas  á  permanecer  constantemente  en 
un  mismo  lugar,  como  los  muebles  de  una  casa,  una  biblioteca, 
una  colección  de  objetos  artísticos,  los  utensilios  para  el  cultivo  > 
un  predio  rústico.  A  la  verdad  el  destino  de  estas  cosas  no  es  • 
variable,  y  pueden  transportarse  á  otro  lugar  ó  á  otra  naci<  ; 
pero  tales  cambios  son  accidentales,  y  extraños  á  la  intención 
tual  y  á  la  previsión  del  poseedor.     El  domicilio  de  la  persona '    J 


I 

■i 


*  . 


LEYES    REALES.  331 

aceptado   por   casi  todas  las   naciones  de   sud- América. 

El  distinguir  los  bienes  muebles  situados  en  el  terri- 
torio de  aquellos  que  se  refieren  en  realidad  al  domicilio 
del  dueño,  obvia  en  la  práctica  todas  las  dificultades.  Nun- 
ca deben  confundirse  los  bienes  que,  como  los  mueb)es  de 
una  casa,  una  biblioteca,  se  destinan  á  permanecer  en  un 
mismo  lugar,  con  el  dinero,  joyas,  &.,&.,  que  se-transpor- 
taná  dondequiera  que  va  el  propietario. 

La  distinción  entre  las  leyes  concernientes  á  los  bienes 
raíces  y  á  los  muebles  proviene,  ya  de  las  preocupacio- 
nes contra  los  extranjeros,  á  quienes  se  prohibía  general- 
mente adquirir  la  propiedad  territorial,  ya  de  las  ideas 
inexactas  que  aun  los  hombres  más  eminentes  tenían  acer- 
ca del  comercio.  (5)  - 


presenta  una  relación  absolutamente  análoga,  porque  se  consi- 
dera siempre  como  permanente,  aunque  pueda  alterarse  en  cual-  • 
quier  instante  del  tiempo  futuro.  No  hay  ni  apariencia  de  razón 
para  que  estas  cosas  se  distingan  de  los  immuebles,  y  deben  suje- 
tarse evidentemente  al  derecho  local  que  determina  su  situación 
presente,  y  no  por  el  domicilio  del  propietario  ó  poseedor.  Ad- 
miten esto  varios  autores;  loa  cuales  sostienen,  por  otra  parte,  la 
distinción  entre  los  muebles  y  los  inmuebles;  y  en  cuanto  á  estos 
bienes  forman  una  excepción  á  la  regla  y  establecen  una  doctrina 
intermedia. 

**  Entre  las  dos  clases  de  bienes  muebles  de  que  acabo  de  • 
hablar  hay  otras  muchas  que  se  refieren  á  grados  distintos.  Pro- 
pondré como  ejemplo  lag  mercaderías  que  un  negociante  tiene 
depositadasenotro  lugar  que  su  domicilio  durante  un  tiempo  inde-  . 
terminado,  el  equipaje  de  un  viajero  que  permanece  en  nación  ex- 
tranjera, &c.  En  cuanto  áestascosas  las  circunstancias  especiales 
determinan  si  pertenecen  á  una  de  las  clases.  No  debe  atenderse 
sólo  al  tiempo  más  ó  menos  largo  durante  el  cual  la  cosa  ha  es- 
tado en  un  lugar,  sino  también  á  la  naturaleza  de  la  regla  de  de- 
recho de  cuya  aplicación  se  trata.  Si,  por  ejemplo,  el  litigio 
versa  sobre  la  forma  de  la  enajenación  (la  tradición  ó  el  mero  con- 
trato), para  aplicar  el  derecho  local  del  lugar  donde  la  cosa  está 
situada,  podía  exigirse  menos  tiempo  que  si  se  tratase  de  un  li- 
tigio sobre  prescripción.  Pero  en  general  debemos  asentar  como 
?la  de  aplicación  de  la  lex  reí  sitce,  y  mirar  como  excepción,  " 
lativamente  rara^  la  que  se  ha  establecido  en  cuanto  á  los  casos 
la  primera  especie.  "  (VIII.  §  366.) 

(5)'"  Las  riquezas  consisten  en  predios  ó  en  bienes  muebles  : 

^  predios  de  cada  nación  son  poseídos  ordinariamente  por  sus 

)itantes.    Muchos  Estados  tienen  leyes  que  dificultan  á  los 
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Los  partidarios  mismos  del  sistema  según  el  cual  todos 
los  muebles  se  hallan  sujetos  á  las  leyes  del  domicilio  del 
propietario,  hallan  gravísimas  dificultades  cuando  se  trata 
de  constituir  en  éstos  derechos  reales,  y  se  ven  compelidos 
á  reconocer  que  entonces  es  aplicable  la  ley  del  territorio 
donde  los  bienes  están  situados. 

Así,  por  ejemplo,  Massé  es  uno  de  los  escritores  franceses 
que  defienden  con  más  tesón  el  sistema  de  que  los  muebles 
se  rigen  por  la  ley  del  domicilio  del  propietario ;  pero  al 
hablar  de  la  constitución  de  los  derechos  reales,  acepta  el 
principio  de  que  en  tal  evento  es  aplicable  á  esos  bienes  la 
lex  rei  sitae;  porque  se  trata,  según  dice,  no  de  la  relación 
entre  el  propietario  y  los  bienes,  sino  de  los  bienes  mis- 
mos^ prescindiéndose  del  dueño  ó  poseedor.  (6) 


extranjeros  la  adquisición  de  la  propiedad  territorial;  sólo  la  pre- 
sencia del  dueño  la  vuelve  productiva  :  este  género  de  riquezas 
pertenece,  pues,  á  cadaEstado en  particular.  Pero  las  cosas  mucy 
bles,  como  el  dinero,  los  pagarés,  las  letras  de  cambio,  las  accio- 
nes sobre  las  compañías,  las  naves,  todas  las  mercaderías,  perte- 
necen al  mundo  entero,  que,  en  este  aspecto,  no  forma  sino  un 
solo  Estado,  cuyos  miembros  son  todas  las  sociedades  :  el  pueblo 
que  posee  más  bienes  muebles  es  el  más  rico.  Algunos  Estados 
tienen  inmensa  cantidad  de  esos  bienes  :  cada  uno  los  adquiere 
por  sus  mercaderías,  por  el  trabajo  de  sus  obreros,  por  su  indus- 
tria, descubrimientos,  aun  por  mera  casualidad.  La  avaricia  de 
las  naciones  se  disputa  los  muebles  de  todo  el  universo.  Puede 
haber  una  nación  tan  desgraciada,  que  carezca  de  los  bienes 
muebles  de  las  otras  naciones,  aun  casi  de  todos  los  suyos  :  los 
propietarios  de  predios  no  serían  ahí  sino  colonos  de  los  extran- 
jeros. Tal  Estado  carecería  de  todo,  y  nada  pudiera  adquirir ; 
valdría  más  que  no  comerciase  con  ninguna  nación  del  mundo  : 
el  comercio,  en  esas  circunstancias,  es  el  que  le  conduce  á  la  po- 
breza. "  (Montesquieu.  XX.  XXIII.) 

(6)  ''  Pero  el  principio  que  sujeta  los  muebles  á  la  ley  del  do- 
micilio del  propietario,  no  es  aplicable  cuando  los  muebles  se  con- 
sideran, no  en  sus  relaciones  con  el  propietario,  sino  como  tales 
muebles  y  relativamente  á  los  derechos  que  terceros  pueden  ad- 
quirir en  ellos.  En  este  caso  se  rigen  por  el  estatuto  real  de  su 
situación  efectiva  así  como  los  inmuebles. 

"  De  la  misma  manera  que  las  solemnidades  hipotecarias,  1 
inscripción  de  los  privilegios  ó  hipotecas,  y  los  derechos  que  ó 
ello  resultan,  se  rigen  por  la  lex  rei  sitae;  de  la  misma  manei 
también  la  dación  de  un  mueble  en  prenda  y  las  consecuenci? 
de  ese  contrato,  se  rigen  por  la  ley  .del  lugar  donde  está  el  mueb 
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Y  nótese  que  los  casos  en  que  se  trata  de  la  constitución 
de  los  derechos  reales  son  los  más  importantes,  porque  en- 
tonces se  suscita  el  conflicto  entre  la  ley  vigente  en  el  do- 
micilio del  propietario  y  la  del  lugar  donde  los  bienes  mue- 
bles están  situados. 

La  doctrina  de  Massé  manifiesta  que  el  sistema  de  los  es- 
tatutos  personales  y  estatutos  reales  ejerce  todavía  perni- 
ciosísima influencia  y  ha  extraviado  el  criterio  de  los  más 
notables  jurisconsultos  franceses;  pues  casi  siempre  se  pro- 
ponen distinguir  si  el  estatuto  es  personal  ó  real,  y  amoldan 
á  las  teorías  de  los  estatutarios  los  efectos  que  surte  cada 
una  de  las  leyes.  Conforme  al  art.  3**,  inc.  2°,  del  Código 
de  Napoleón,  los  inmuebles  situados  en  Francia  están  sujetos 
alas  leyes  francesas,  y  de  ahí  deducen  los  intérpretes,  apli- 
cando el  sistema  de  los  estatutos,  que  la  capacidad  para 
disponer  de  los  bienes  raíces  debe  determinarse,  no  por  la 
ley  nacional  ó  la  del  domicilio  de  la  persona,  sino  por  la 
ley  del  lugar  donde  los  inmuebles  están  situados.  Pero, 
¿cómo  se  deduce  tal  consecuencia  del  clarísimo  tenor  de  aquel 
inciso?  El  art.  3**  distingue  las  leyes  concernientes  álos 
bienes  mismos  de  las  leyes  que  determinan  el  estado  y  capa- 
cidad de  las  personas,  y  las  demás  materias  están  sujetas  á 
reglas  peculiares,  sin  que  entonces  venga  á  cuento  investi- 
gar si  el  estatuto  es  real  ó  personal. 

Aunque  Aubry  y  Rau  opinan  que  el  Código  de  Napoleón 
ha  seguido  el  sistema  de  los  estatutos^  reconocen  que  hay 
muchas  materias  ajenas  á  tal  sistema.  (7) 


en  el  momento  en  que  es  dado  en  prenda  y  entregado  al  acreedor; 
porque  entonces  ese  muéblese  considera,  no  en  sus  relaciones  di- 
rectas con  el  dueño,  sino  al  contrario  en  su  relación  directa  con  el 
lugar  donde  está,  y  que  se  determina  por  el  contrato,  de  manera 
que  entonces  no  se  atiende  á  una  ficción  reemplazada  por  la  reali- 
dad. 

*'  Si  se  trata  igualmente  de  reivindicar  un  mueble  que  su  po- 
sición ó  estado  actual,  en  un  lugar  más  bien  que  en  otro,  sujeta  á 
'"  acción  reivindicatoria,  ó  de  ejercer  un  privilegio  subordinado  á 
5  mismos  requisitos;  la  ley  de  la  situación  real  del  mueble  es  la 
e  debe  aplicarse,  y  no  las  del  domicilio  de  la  persona  á  quien 
iftenece.  "  (I.  555.) 

(7)  "  La  distinción  entre  el  estatuto  personal  y  el  estatuto  real 
ajena  á  las  leyes  que  no  determinan  el  estado  y  la  capacidad  de 
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260.  En  cuanto  al  Código  chileno  (237)  clarísimo  es  que 
el  art.  14,  inc.  1%  no  se  refiere  sino  á  los  bienes,  raíces  ó 
muebles,  situados  en^el  territorio  de  la  República,  y  que  en 
nada  atañe  alas  otras  materias. 

Veamos,  pues,  las  principales  leyes  que  reglan  los  bienes 
mismos,  prescindiéndose  del  dueño  ó  poseedor: 

Las  que  determinan  cómo  se  constituyen,  transfieren  y 
extinguen  los  derechos  reales:  dominio,  usufructo,  uso,  ha- 
bitación, prenda,  hipoleca; 

Las  que  dividen  los  bienes  en  raíces  y  muebles ; 

Las  que  enumeran  los  muebles  que,  como  accesorios  de 
los  predios,  se  reputan  inmuebles; 

Las  que  puntualizan  los  efectos  de  la  posesión; 

Las  concernientes  al  ejercicio  de  las  acciones  reales  ó  de 
las  posesorias; 

Las  que  atañen  á  la  expropiación; 

Las  que  imponen  contribuciones  sobre  los  bienes. 

El  art.  16,  inc.  P,  insistimos  en  ello  porque  es  importan- 
tísimo, no  se  aplica  sino  á  los  bienes,  prescindiéndose  siem- 
pre del  estado  ó  la  capacidad  de  la  persona,  y  de  todo  cuanto 
no  se  refiere  en  absoluto  á  los  bienes  mismos. 

261.  La  regla  de  que  los  bienes  situados  en  la  República 
están  sujetos  á  las  leyes  chilenas,  no  obsta  á  que  pueda  dis- 
ponerse de  ellos  por  contratos  válidamente  celebrados  en 
nación  extranjera.  De  lo  cual  se  deduce  que  aun  cuando 
tales  leyes  se  aplican  á  los  bienes,  la  validez  del  contrato  se 
determina  por  otras  leyes,  esto  es,  ya  las  chilenas,  si  se  ca- 
lifica la  capacidad  de  los  nacionales,  ya  las  demás  que  se- 
gún el  derecho  internacional  privado  rigen  la  materia  de 
las  obligaciones. 

A  investigarse  el  efecto  que  surten  los  contratos  relativos 
á  los  bienes  situados  en  Chile,  preciso  es  distinguir  los  pre- 
dios de  los  muebles. 


las  personas,  ni  reglan  la  condición  jurídica  de  los  bienes.  Esta 
observación  se  aplica  principalmente  : 

'*  Al  art.  384,  que  concede  k  los  padres  el  usufructo  de  los  biep'^s 
de  sus  hijos  como  consecuencia  y  atributo  de  la  patria  potestad 

'*  Al  art.  2121,  que  confiere  hipoteca  legal  á  cierta  clase  dep  • 
sonas,  naturales  ó  jurídicas,  en  ese  sentido  privilegiadas; 

**  En  fin  al  art.  1554  que  declara  inalienables  los  inmuebles  > 
la  mujer  casada  según  el  régimen  dotal.  "  (I.  §  31.  n.  II.  III.) 
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Respecto  de  los  bienes  raíces,  salta  á  los  ojos  que  el  con- 
trato no  puede  cumplirse  sino  en  Chile;  y  como  el  art.  16 
inc.  3",  es  clarísimo,  no  puede  desconocerse  que  lodos  los 
efectos  del  contrato  se  sujetan  á  las  leyes  chilenas.  No  sólo 
regirán  las  leyes  chilenas  concernientes  á  la  adquisición 
del  dominio  ó  de  los  otros  derechos  reales,  sino  también  las 
que  determinan  las  obligaciones  que  del  contrato  nacen. 

Volveremos  ú  esta  importantísima  materia  al  comentar 
el  litulo  de  las  obligaciones. 

■262.  En  cuantoá  los  bienes  muebles,  se  distingue  si  el  con- 
trato debe  cumplirse  en  Chile  ó  en  otra  nación.  Si  en  Chile, 
todos  los  efectos  del  contrato  se  determinan  por  las  leyes 
chilenas.  De  manera  que  á  venderse  bienes  muebles  para 
entregarlos  en  Chile,  el  comprador  no  adquiere  el  dominio 
sino  en  virtud  de  la  tradición;  si  se  celebran  dos  contratos 
de  venta  relativos  á  unos  mismos  bienes,  el  uno  en  Francia 
y  el  otro  en  Chile,  á  la  adquisición  del  dominio  se  aplica- 
rán, no  las  leyes  francesas,  sino  las  leyes  chilenas,  según 
las  cuales  la  entrega  de  la  cosa  mueble  es  la  que  transfiere 
el  dominio. 

Si  el  contrato  relativo  á  bienes  muebles  se  hubiere  cele- 
brado para  cumplirse  en  otra  nación,  la  ley  chilena  deja 
expedito  el  derecho  de  trasladarlos  á  cualquiera  otra  parte, 
y  cumplir  el  contrato  válidamente  celebrado. 

Pero  aun  cuando  el  contrato  se  hubiere  celebrado  en  otra 
nacióny  para  cumplirse  en  ella,  pueden  suscitarse  conflictos 
entre  la  ley  extranjera  y  la  ley  nacional;  los  cuales  se  dirimen 
atendiéndose  sóloá  la  ley  chilena  concerniente  á  los  bienes. 
Así,  en  el  caso  ya  supuesto  de  dos  contratos  de  venta  rela- 
tivos;! una  misma  cosa,  celebrados  el  uno  en  Francia  y  el 
otro  en  Chile,  el  comprador  chileno  puede  oponerse  á  que 
se  trasladen  los  bienes,  si  prueba  que  su  contrato  es  anterior 
al  celebrado  en  Francia;  en  caso  contrario,  no  surtirá  efecto 
laoposición  á  quese  trasporten  los  bienes  para  que  en  Fran- 
cia se  cumpla  el  contrato. 
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Art.  17.  La  forma  de  los  instrumentos  públicos  se  deter- 
mina por  la  lei  del  país  en  que  hayan  sido  otorgados.  Su 
autenticidad  se  probará  según  las  reglas  establecidas  en 
el  Código  de  Enjuiciamiento. 

La  forma  se  refiere  á  las  solemnidades  esternas,  i  la  au- 
tenticidad al  hecho  de  haber  sido  realmente  otorgados  i 
autorizados  por  las  personas  i  de  la  manera  que  en  los 
t€des  instrumentos  se  esprese.  {*) 

REFERENCIAS. 

Instrumentos  públicos.  1699. 
Probará.  1698. 
El  artículo.  18. 

CONCORDANCIAS. 

P.  deB.  12. 

CE.  16. 

C.  Arg.  12.  Las  formas  y  solemnidades  de  los  contratos 
y  de  todo  instrumento  público,  son  regidas  por  las  leyes 
del  país  donde  se  hubieren  otorgado. 

973.  La  forma  es  el  conjunto  de  las  prescripciones  de  la 
ley  respecto  de  las  solemnidades  que  deben  observarse  al 
tiempo  de  la  formación  del  acto  jurídico;  tales  son  :  la  es- 
critura del  acto,  la  presencia  de  testigos,  que  el  acto  sea 
hecho  por  escribano  público  ó  por  un  oficial  público,  ó  con 
el  concurso  del  juez  del  lugar. 

P.  de  G.  10.  Las  formas  y  solemnidades  de  los  contratos, 
testamentos  y  de  todo  instrumento  público,  se  regirán  por 
las  leyes  del  país  en  que  se  hubieren  otorgado. 

ce.  21. 

C.  M.  14.  Respecto  de  la  forma  ó  solemnidades  externas 
de  los  contratos,  testamentos  y  de  todo  instrumento  pú- 
blico, regirán  las  leyes  del  país  en  que  se  hubieren  otorgado. 


O  Savigny.  Vm.  §381.  382.— Locré.  I.  380.  art.  5.— 400.  11. 
—433.  12.— 478.  26.-526.  15.— Boullenois.  I.  p.  422-446.  — Ro- 
demburgo.t.II.  c.  III. — Merlin.  Loi,  §  VI.  n.  VIL — Dalloz.  Lois. 
427-440.— Acte  de  rétat  civil.  344.  348.  349.—  Foelix.  I.  73-85. 
224-231.— Massé.  I.  565-576.— Toullier.  I.  120.  VIII.  58.  59.— 
Laurent.  I.  80.  99-104.  (D.  C.  1.)  II.  233-261.— Demolombe.  t 
105-108.— Zachariae.  (A.  R.)  I.  §  31.  n.  V.— Chabot.  Testament 
§  I.  n.  III.— Pardessus.  V.  1486.— Wheaton.  II.  II.  §  5.— Kltibe 
1 55.— Westlake.  §207-209.— Phillimore.  IV.  DCXXII-DCXLVII 
-Flore  I.  210-244.— Asser.  26-31.— Calvo.  II.  718-726.— Weis 
III.  chap.  1. 1.  II.  s.  III.  (p.  96-112.) 
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Sin  embargo,  los  mexicanos  ó  extranjeros  residentes  fuera 
del  Distrito  ó  de  la  California,  quedan  en  libertad  para  suje- 
tarse á  las  formas  y  solemnidades  prescritas  per  la  ley  mexi- 
cana, en  los  casos  en  que  el  acto  haya  de  tener  ejecución  en 
aquellas  demarcaciones. 

C.  de  la  L.  10.  La  forma  y  el  efecto  de  los  instrumentos 
públicos  y  privados  se  reglan  por  las  leyes  y  usos  del  lu- 
gar donde  los  instrumentos  se  hubieren  otorgado. 

Pero  el  efecto  de  los  instrumentos  extendidos  en  una  na- 
ción para  ejecutarse  en  otra,  se  reglan  por  las  leyes  de  aquella 
donde  se  ejecutan. 

La  excepción  establecida  en  el  inciso  segundo  de  este 
artículo  no  se  aplica  si  un  ciudadano-de  otro  Estado  de  la 
Unión  ó  un  ciudadano  de  un  Estado  extranjero  dispone,  por 
testamento  otorgado  en  ese  Estado,  de  sus  bienes  muebles 
situados  en  tal  Estado,  y  si,  cuando  el  testamento  ó  cuando 
su  muerte,  está  domiciliado  con  su  familia  fuera  de  la  juris- 
dicción del  mismo  Estado. 

C.  Esp.  11.  Las  formas  y  solemnidades  de  los  contratos, 
testamentos,  y  demás  instrumentos  públicos  se  rigen  por 
las  leyes  del  país  en  que  se  otorguen. 

Cuando  los  actos  referidos  sean  autorizados  por  funcio- 
narios diplomáticos  ó  consulares  de  España  en  el  extranjero 
se  observarán  en  su  otorgamiento  las  solemnidades  esta- 
blecidas por  las  leyes  españolas. 

No  obstante  lo  dispuesto  en  este  artículo  y  en  el  anterior, 
las  leyes  prohibitivas  concernientes  á  las  personas,  sus  actos 
ó  sus  bienes,  y  las  que  tienen  por  objeto  el  orden  público 
y  las  buenas  costumbres,  no  quedarán  sin  efecto  por  las 
leyes  ó  sentencias  dictadas,  ni  por  disposiciones  ó  conven- 
ciones acordadas  en  país  extranjero. 

COMENTARIO. 

263.  Este  artículo  encierra  las  siguientes  reglas: 
1*.  La  forma  de  los  instrumentos  públicos  se  determina 
por  la  ley  del  lugar  donde  hayan  sido  otorgados. 
2*.  La  forma  se  refiere  á  las  solemnidades  externas  : 
3*.  La  autenticidad  se  prueba  conforme  al  Código  de  enjui- 
iamientos: 
4'.  La  autenticidad  se  refiere  al  hecho  de  que  los  ins- 
umentos  han  sido  realmente  otorgados  y  autorizados 
or  las  personas  y   de  la  manera  que  en   los  propios 
strumentos  se  expresa. 

22 
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234.  Cuando  se  ejecuta  un  acto  ó  celebra  un  contrato, 
y,  para  hacerlo  constar,  se  extiende  instrumento  pú- 
blico, se  distinguen  dos  cosas  del  todo  diversas  :  (1) 


(1)  '*  ¿Cuál  es  la  extensión  de  las  leyes  que  reglan  la  forma 
de  los  instrumentos? 

**  Debe  distinguirse  á  este  respecto  entre  las  solemnidades 
habilitantes^  mtrínsecas,  extrínsecas  ó  probantes  y  de  ejecu- 
ción. 

*'  Las  solemnidades  habilitantes  son  las  que  confieren  capa- 
cidad para  ciertos  actos  á  las  personas  que  de  ellos  son  incapa- 
ces por  su  estado.  Tales  son  la  autorización  marital  para  que 
la  mujer  casada  pueda  contratar  ó  comparecer  en  juicio;  la  au- 
torización del  consejo  de  familia,  ya  para  que  el  tutor  pueda 
enajenar  los  bienes  del  pupilo  ó  transigir  á  su  nombre,  ya  para 
que,  si  es  emancipado,  pueda  enajenar  ó  tomar  dinero  á  mu- 
tuo ;  la  autorización  del  gobierno  para  que  un  establecimiento 
público  pueda  aceptar  donación  ó  legado,  &. 

^^  Innecesario  es  decir  que  estas  solemnidades  no  dependen 
sino  de  la  ley  del  domicilio  de  la  parte  á  quien  son  necesarias 
para  que  pueda  ejecutar  tal  ó  cual  acto;  es  evidente  que  no  son 
sino  modificaciones  de  la  incapacidad ;  y  que,  por  consecuencia, 
no  pueden  ser  regidas  sino  por  la  ley  de  la  incapacidad  misma, 
esto  es,  por  la  ley  del  domicilio.  Así,  en  vano  contrataría  en 
nación  extranjera  la  mujer  de  un  francés  sin  autorización  de  su 
marido ;  pues  la  falta  de  autorización  anularía  su  obligación  así 
en  nación  extranjera  como  en  Francia. 

'*  Las  solemnidades  intrínsecas  ó  viscerales  son  las  que  cons- 
tituyen la  esencia  del  acto,  las  que  le  dan  el  ser,  y  sin  las  cuales 
el  acto  no  puede  ejecutarse.  Tales  son,  en  todos  los  contratos, 
el  consentimiento  de  las  partes;  en  la  venta,  la  cosa  y  el  precio; 
en  el  mutuo,  la  tradición  de  las  cosas  fungibles. 

**  Estas  solemnidades  no  dependen  regularmente,  en  los 
contratos,  sino  de  la  ley  del  lugar  donde  se  celebran ;  y  según  ese 
principio  dispone  el  art.  1159  del  Código  civil  que  lo  dudoso,  en 
una  convención,  se  interprete  por  la  costumbre  del  Estado  donde 
fue  celebrada. 

Las  solemnidades  extrínsecas  ó  probantes  son  aquellas  cuyo 
objeto  es  justificar,  bien  el  cumplimiento  de  las  solemnidades 
habilitantes  y  de  las  solemnidades  extrínsecas,  bien  lo  que  se 
ha  hecho  por  la  concurrencia  de  unas  y  otras.  Tales  son,  en  los 
contratos  y  en  los  testamentos,  las  firmas  de  las  partes,  testig'^'' 
y  escribanos.  Tales  son  también  en  unos  y  otros,  las  calidad 
que  deben  tener  los  notarios  y  testigos. 

**  A  estas  solemnidades  se  aplica  la  máxima  :  locus  ret 
actum.  "  (Merlín.  Loi.  §  VI.  n.  VIL) 

**  Todo  acto  jurídico,  considerado  como  tal,  se  descompone  • 
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r.  El  acto  ó  contrato  mismo  :  si  es  venta,  mutuo, 
arrendamiento,  son  necesarios  los  requisitos  concernientes 
á  la  cosa  materia  del  contrato,  á  la  capacidad  de  los 
contratantes,  &.,  &.;  y 

2\  La  manera  de  extender  el  instrumento  público  : 
si  interviene  el  respectivo  funcionario,  lo  presencian 
testigos,  lo  suscriben  las  parles  ú  otras  personas  á  su 
ruego 

Lo  segundo  se  llama  forma  del  instrumento;  deno- 
minación exactísima,  porque,  prescindiéndose  de  los  actos 
ó  contratos  solemnes,  el  instrumento  público  no  es  sino 
título  ó  prueba^  mas  no  el  contrato  mismo,  que  es  del 
todo  independiente  de  la  manera  de  hacerlo  constar. 

265.  La  forma  de  los  instrumentos  públicos  se  deter- 
mina, lo  repetimos,  por  la  ley  del  lugar  donde  hubieren 
sido  otorgados;  regla  que  el  derecho  internacional  pri- 
vado expresa  con  una  fórmula  aceptada  por  todos  los 
jurisconsultos  :  locus  regit  actum. 

266.  Si  bien  escritores  notables,  como  D.  Carlos  Calvo, 
aplican  la  regla  locus  regit  actum  no  sólo  á  la  forma 
de  los  instrumentos,  sino  también  al  acto  ó  contrato 
mismo,  (2)  el  derecho  internacional  privado  la  limita  á 
las  meras  solemnidades  de  los  instrumentos;  (3)  pues  el 


dos  elementos  muy  diversos  :  el  uno  intrínseco,  que  comprende 
los  requisitos  necesarios  para  que  ese  acto  sea  válido,  prescin- 
diéndose de  la  prueba  de  su  celebración.  A  este  elemento  per- 
tenecen, en  un  contrato,  la  capacidad  de  las  partes,  su  consenti- 
miento, el  objeto  y  la  causa  de  las  obligaciones.  El  elemento 
extrínseco;  esto  es,  el  que,  independientemente  del  hecho  jurí- 
dico mismo,  no  conduce  sino  á  manifestar  su  existencia,  á  faci- 
litar la  prueba  en  caso  en  que  esa  existencia  se  pusiera  en  duda. 
Consiste  unas  veces  en  la  redacción  de  un  instrumento,  otras  en 
la  sentencia  de  un  funcionario  público,  otras  en  los  medios  de 
publicidad.  "  (Weiss.  III.  chap.  1. 1.  I.  s.  II.  p.  97.) 

(2)  **  En  derecho  estricto  los  contratos  deben  regirse  en  cuanto 
al  valor  legal  de  su  forma  y  á  los  efectos  de  las  estipulaciones, 
•"or  la  ley  del  lugar  donde  se  han  celebrado.    Esta  regla  deducida 

el  axioma  lex  loci  contracíus  (ley  del  lugar  de  la  obligación) 
j  funda  no  solo  en  la  conveniencia  mutua  de  las  partes,  sino 
ambién  en  la  necesidad  moral  de  los  Estados  de  conservar  mu- 
ñas relaciones.  "  (II.  §  718.) 

(3)  **  A  las  formas  extrínsecas  se  aplica  la  regla  locus  regit 
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contrato  se  sujeta  á  reglas  complejas,  que  se  determi- 
nan, ya  por  la  ley  de  la  nación  de  cada  uno  de  los 
contratantes,  como  la  capacidad  de  las  personas,  ya  por 
la  ley  del  lugar  donde  el  contrato  se  ejecuta,  &.,  &. 

267.  Generalmente  se  creía  que  la  regla  locus  regit 
actum  fue  sancionada  por  el  derecho  romano;  pero  Sa- 
vigny,  (4)  Foelix,  (5)  Phillimore,  (6)  refutan  tal  error. 
La  regla  se  originó  de  la  distinción  entre  los  estatutos 
personales,  reales  y  mixtos,  y  fue  aceptada  por  el  de- 
recho consuetudinario  universal,  como  absolutamente  ne- 
cesaria. 

En  efecto,  á  causa  de  las  frecuentes  relaciones  entre 
los  pueblos,  en  cada  nación  se  ejecutan  ó  celebran  dia- 
riamente actos  ó  contratos  que  en  otra  van  á  surtir 
efecto.  Si  las  partes  juzgan  necesario  hacerlos  constar 
de  instrumentos  públicos,  en  la  nación  donde  estos  se 
otorgan  son  desconocidas  las  solemnidades  prescritas  por 
la  ley  de  aquella  donde  el  contrato  va  á  cumplirse,  y 
aunque  los  abogados  y  los  notarios  las  conociesen,  las 
solemnidades  de  la  lex  loci  son  de  derecho  público  y 


actum.  La  opinión  es  casi  unánime  sobre  este  punto.  "  (Asser. 
27.) 

'*  Casi  todos  están  de  acuerdo  en  limitar  al  elemento  extrín- 
seco, á  las  solemnidades  externas,  la  aplicación  de  la  regla  locus 
regit  actum.  "  (Weiss.  chap.  L  t.  IIL  s.  III.  p.  98.) 

(4)  *^  Hace  mucho  tiempo  que  algunos  autores  pretenden  que 
esta  regla  se  deriva  del  derecho  común  escrito;  pero  otros  han 
observado  con  razón  que  esas  tentativas  eran  infructuosas.  El 
examen  de  los  textos  de  donde  se  pretende  deducir  la  regla  con- 
firma nuestro  parecer,  sin  que  se  menoscabe  ni  en  lo  más  mínimo 
la  verdad  ni  la  exactitud  de  la  regla. ''  (VIH.  §  382.) 

(5)  **  El  derecho  romano  no  encierra  ninguna  disposición  con- 
cerniente al  principio  locus  regit  actum.  Las.  LL.  34,  D.  De 
reg.  luris  6.  D.  De  evict.,  et  1  pr.  D.  usur.  et  fruct.  no  hablan  de 
la  forma,  sino  del  contenido  de  los  intrumentos.  "  (I.  74.) 

(6)  **  Debemos  examinar  si  la  regla  locus  regit  actum  se  ori- 
gina del  derecho  romano,  y  cuáles  son  los  pasages  que  se  rela- 
cionan con  este  problema  de  jurisprudencia. 

"  Un  examen  de  estos  pasages  manifiesta  que  la  regla,  aunque 
exacta  y  expedita,  no  se  funda  realmente  en  el  derecho  romano. 
'  Es  incomprensible  '  dice  Wachter,  '  cómo  ha  podido  pre- 
tenderse deducir  tal  proposición  del  derecho  romano. '  Del 
mismo  parecer  son  Savigny  y  Foelix.  "  (IV.  DCXXXI.) 
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los  funcionarios  están  obligados  á  observarlas.  De  ma- 
nera que  si  el  instrumento  auténtico  extendido  en  una 
nación  no  tuviese  validez  en  las  otras,  serían  imposibles 
los  testamentos  ó  contratos  solemnes  que  hayan  de  sur- 
tir efecto  extraterritorial. 

La  ley  de  cada  pueblo  establece  las  solemnidades  de 
los  instrumentos  públicos  para  precaver  del  fraude  ó  la 
violencia  á  las  partes  contratantes,  y  esa  protección  debe 
extenderse  a  los  extranjeros. 

Con  suma  frecuencia  ocurre,  además,  que  cada  una 
de  las  partes  contratantes  es  de  distinta  nacionalidad,  y 
que  el  contrato  va  á  cumplirse  en  una  tercera  nación. 
Si  no  se  observase  la  forma  prescrita  por  la  ley  del  lu- 
gar donde  el  instrumento  se  otorga,  ¿qué  otra  ley  se 
observaría?  (7) 


(7)  **  Sucede  con  frecuencia  que  la  base  de  un  acto  jurídico 
existe  en  un  lugar  distinto,  á  veces  muy  remoto,  y  esta  circuns- 
tancia puede  acarrear  las  más  graves  dificultades. 

**  En  el  lugar  donde  se  ejecuta  el  acto  jurídico  es  á  veces  muy 
difícil  conocer  con  seguridad  las  solemnidades  legales  del  otro 
lugar,  único  regulador,  y  aun  cuando  se  conozcan,  ponerlas  en 
efecto;  y  á  menudo  es  imposible  como  lo  manifiesta  el  ejemplo 
siguiente.  Cuando  un  prusiano  cae  enfermo  en  Francia,  y  quiere 
otorgar  testamento  según  la  regla  provisional  asentada  ante- 
riormente, debería  acudir  á  un  tribunal ;  porque  el  derecho  pru- 
siano no  reconoce  otros  testamentos  -que  los  otorgados  ante  la 
justicia.  Pero  en  Francia  ningún  tribunal  ejerce  la  atribución 
de  intervenir  en  el  otorgamiento  de  un  testamento,  la  cual  es 
exclusiva  de  los  notarios.  En  consecuencia  debería  renunciar  á 
la  facultad  de  otorgar  testamento,  talvez  con  grave  perjuicio  de 
su  familia. 

'*  En  atención  á  esta  excesiva  severidad,  que  áveoes  imposibilita 
los  actos  jurídicos  ó  los  expone  á  nulidades  provenientes  de 
formas  defectuosas,  y  todo  esto  á  consecuencia  de  solemnidades 
legales  que  no  se  han  establecido  á  la  verdad  para  dificultar  las 
transacciones  civiles;  de  estas  consideraciones,  decimos,  se  de- 
duce un  derecho  consuetudinario  más  y  más  establecido  desde  el 
siglo  XVI,  derecho  que  reemplaza  la  regla  provisional  y  evita  las 
"lificultades  de  que  acabamos  de  hablar.  Esta  nueva  regla  se 
expresa  asi  :  locus  regit  actum,  y  significa  que  la  forma  de  un 
nstrumento  es  suficiente,  cuando  es  conforme  á  la  ley  del  lugar 
ionde  se  ejecuta  el  acto  jurídico,  aun  cuando  en  el  lugar  donde 
el  hecho  jurídico  tiene  su  asiento  otras  formas  se  establecen  por 
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267.  Los  redactores  del  Código  de  Napoleón  omitieron 
la  regla  locus  regit  actum,  no  por  haber  desconocido 
su  exactitud  y  necesidad,  sino  porque  prefirieron  atenerse 
á  los  principios  del  derecho  internacional  consuetudina- 
rio. (8) 


la  ley.    Esta  regla  es  reconocida  por  los  autores  de  diferentes 
épocas  y  de  diferentes  naciones.  "  (Savigny.  VIII.  §381.) 

*'  La  regla  locus  regit  actum  se  funda,  á  nuestro  ver,  en  dos 
razones,  la  una  teórica,  y  la  otra  de  utilidad  práctica. 

'*  Ante  todo  a  priori  parece  natural  declarar  válido  todo  ins- 
trumento en  que  se  han  observado  los  requisitos  de  forma  pun- 
tualizados por  la  ley  local.  Las  formas  exteriores  empleadas  en 
un  acto  jurídico  tienen  por  objeto  proteger  á  los  que  en  él  inter- 
vienen contra  todo  fraude  y  contra  toda  presión.  Y  esas  formas 
varían  necesariamente  con  la  situación  moral  del  Estado  y  con 
el  carácter  de  sus  habitantes.  Ciertos  medios  de  precaución  ó 
desconfianza  absolutamente  indispensables  en  un  lugar  serían 
del  todo  superfinos  en  otro.  Sólo  á  la  ley  territorial  pertenece, 
pues,  apreciar  qué  garantías,  qué  precauciones  han  de  emplearse 
en  un  instrumento  para  que  éste  se  repute  cierto.  Cuando  las 
solemnidades  que  ella  exige  se  han  observado,  es  probable  la 
exactitud  del  acto,  y  se  comprende  que  el  instrumento  puede  pre- 
sentarse en  todas  partes. 

**  Además,  la  regla  locus  regit  actum  es  de  utilidad  y  aún 
podemos  decir  de  necesidad  práctica  incontestable.  Al  otorgar 
un  instrumento  en  cierto  territorio  muchas  veces  es  imposible 
observar  los  requisitos  de  forma  exigidos  por  la  ley  nacional  de 
las  partes.  Otras  veces  las  autoridades  locales  rehusan  cumplir 
los  requisitos  que  ésta  última  exige ;  y  aun  á  veces  en  el  lugar 
donde  el  instrumento  se  otorga  no  habrá  ningún  funcionario  que 
ejerza  atribuciones  análogas  á  las  del  funcionario  instituido  por 
la  legislación  del  Estado  extranjero.  Y  tanto  en  uno  como  en 
otro  caso,  la  obligación  de  observar,  sea  cual  fuere  el  lugar  de 
la  residencia  de  las  personas,  los  requisitos  de  forma  establecidos 
en  una  nación  para  los  actos  jurídicos,  equivaldría  á  una  pro- 
hibición absoluta.  El  interés  general  de  los  Estados,  basado  en 
el  comercio  nacional,  protesta,  así  como  el  de  los  particulares, 
contra  un  régimen  tan  despótico. ''  (Weiss.  III.  chap.  I.  t.  III.  s. 
III.  p.  103.) 

(8)  *'  Según  el  art.    5%  Título  preliminar  del  proyecto  :  í« 
forma  de  los  instrumentos  se  regla  por  las  leyes  del  Estado  r 
que  se  han  extendido.    * 

M.  Roederer.  *'  Si  este  artículo  se  refiere  á  los  instrumente 
otorgados  en  Francia,  la  forma  será  una  misma  en  todas  las  prc 
vincías;8i  la  disposición  se  aplica  á  los  instrumentos  extendidf 
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268.  Discordes  están  los  jurisconsultos  sobre  si  la  re- 
gla lociis  regit  actum  es  obligatoria  ó  facultativa;  ó,  en 
otros  términos,  si  loa  otorgantes  deben  sujetarse  nece- 


en nación  extranjera,  el  legislador  traspasa  loa  limites  de  su  ju- 
risdicción; porque  no  puede  extenderla  fuera  del  territorio  fran- 
cés. Convendría  por  lo  mismo,  limitarse  á  decir  que  los  instru- 
mentos otorgados  por  franceses  en  nación  extranjera  son  válidos, 
cuando  se  hallan  en  la  forma  prescrita  por  las  leyes  del  Estado 
donde  se  lian  extendido. 

M.  Regnier.  "  Tales  instrumentos  son  válidos  en  Francia 
aunque  se  hubieren  otorgado  por  extranjeros;  añade  que  el  legis- 
lador francés  no  decide  sobre  la  validez  de  esos  instrumentos, 
sino  cuando  se  presentan  en  Francia  y  cuando  los  tribunales 
franceses  deben  juzgar  acerca  de  ellos.  "  (Locré.  I.  4]1.  11.) 

El  orador  dul  Tribunado,  Andrieux,  se  expresó,  en  cuanto  a! 
artículo,  en  los  siguientes  términos  :  "  La  forma  de  los  instru- 
mentos se  regla  por  las  leyes  del  Estado  donde  se  han  extendido. 

"  Máxima  de  derecho  que  nunca  se  ha  puesto  en  duda. 

"  Mas,  parece  que  la  redacción  pudiera  ser  mejor.  ¿  Qué  dice 
el  articulo  tal  como  está  redactado?  No  dice  sino  que  en  cada 
Estado  se  observan  sus  leyes  en  cuímto  á  la  forma  de  los  instru- 
mentos. 

"  For  otra  parte,  este  articulo  atañe  al  proyecto  de  Jey  sóbrelos 
extranjeros.  "  (I.  433.  12.) 

"  Estcarticulo",  añadióelTribuno  Chazal,  "  exige  se  adivine  : 
¿De  qué  nación  se  quiere  hablar?  ¿Acaso  del  territorio  francés? 
La  forma  que  se  observa  en  el  territorio  en  cuanto  á  los  instrumen- 
tos que  en  él  se  extienden,  será  uniforme  como  lo  es  él.  Si  no  se 
trata,  como  se  dice  y  como  hubiera  debido  expresarse  con  más 
claridad,  sino  de  ios  instrumentos  otorgados  en  nación  extranjera, 
entonces  el  articulo  es  mera  declaración,  un  reconocimiento  ex- 
preso del  derecho  de  gentes  erigido  en  regla  general.  Pero  esa 
regla  general,  como  tod£a  las  otras,  tiene  excepciones,  y  debian 
expresarse,  y  no  han  podido  omitirlas  sin  peligro.  Por  ejemplo, 
si  los  instrumentos  extendidos  en  nación  extranjera  no  se  sujetan 
sino  á  las  solemnidades  prescritas  por  ia  ley  de  esa  nación,  ¿seria 
válido  el  matrimonio  que  un  menor  contrajera,  sin  el  consenti- 
miento de  su  padre,  en  las  naciones  de  Italia  regidas  por  el  Con- 
cilio de  Trentu,  que  no  exige  ese  consentimiento,  y  excomulga  á 
cualquiera  que  se  atreva  á  exigirlo?  " 

V  replicó  Porlalis ;  "  La  forma  de  los  instrumentos  se  regla  por 

leyes  del  Estado  donde  ae  han  extendido. 

'  Pregúntasenos  de  qué  Estado  queremos  hablar.    Del  Estado 

ranjero,  pues  las  formas  son  en  todSs  parles  unas  mismas  en 

incia. 

"  Sereplica,  diciéndosenos  que  un  francés  iráá  casarse  enlta- 
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sariamente  á  la  lex  locij  ó  si  pueden  observar  las  so- 
lemnidades prescritas  por  la  ley  de  la  nación  donde  el 
instrumento  va  á  surtir  efecto.  Merlin  (9)  y  Laurent  (10) 
sostienen  la  primera  opinión;  la  segunda,  Savigny,  (11) 
Foelix  (12)  y  Weiss.  (13) 


lia,  donde  no  se  exige  el  consentimiento  de  los  padres  para  el  ma- 
trimonio de  los  menores,  y  que  según  nuestra  máxima  podrán 
casarse  sin  tal  consentimiento.  Antes  de  razonar  es  preciso  com- 
prender. La  máxima  se  limita  á  las  solemnidades  de  los  ins- 
mentos;  y  el  consentimiento  de  los  padres  para  el  matrimonio  de 
los  hijos  menores  no  es  una  solemnidad,  sino  un  requisito.  "  (L 
476.  26.) 

(9) ''  No  es  un  motivo  de  mera  conveniencia  el  que  ha  inducido, 
en  cuanto  á  la  forma  probante  de  los  instrumentos,  á  preferir  la 
ley  del  lugar  donde  se  han  otorgado;  pues  los  verdaderos  princi- 
pios han  inducido  á  esa  elección.  En  efecto,  los  instrumentos 
reciben  el  ser  en  el  lugar  donde  se  han  otorgado;  la  ley  de  ese  lu- 
gar es  la  que  les  da  vida;  y  ella  por  consecuencia  es  la  que  debe 
afectarlos,  modificarlos  y  reglar  su  forma.  "  (Preuve.  sect.  IL 
§  VIII.  art.  I.  n.  III.) 

(10)  **  La  ley  no  subordina  las  solemnidades  délos  instrumen- 
tos á  las  convenciones  ó  á  la  voluntad  de  las  partes;  las  reglan 
según  consideraciones  de  interés  general  y  ellas  excluyen  la  auto- 
nomía de  los  particulares.  Eso  es  cierto  tratándose  de  los  ex- 
tranjeros y  de  los  nacionales;  no  pueden,  en  esta  materia,  alegar 
el  estatuto  personal ;  porque  el  estatuto  personal  ó  nacional  en  nada 
atañe  á  la  forma  de  los  instrumentos.  "  (Laurent.  D.  C.  I.  II.  245.) 

(11)  "  La  observancia  de  la  forma  establecida  en  el  lugar  donde 
se  ejecuta  el  acto  jurídico,  ¿es  de  todo  punto  necesaria  ó  mera- 
mente facultativa,  de  manera  que  las  partes  pueden  elegir  entre 
esa  forma  y  la  del  lugar  á  donde  pertenece  en  realidad  el  acto  ju- 
rídico? Si  se  considera  que  esta  regla  especial  se  ha  fijado  para 
favorecer  á  las  partes  y  facilitar  las  transacciones  civiles,  sigúese 
que  es  puramente  facultativa,  y  que  se  puede  elegir  entre  las  dos 
formas.  Por  lo  cual  esta  doctrina  se  halla  aceptada  general- 
mente. "  (VIII.  §381.) 

(12)  La  regla  locus  regit  actuniy  ¿es  imperativa  ó  facultativa? 
Opinamos  que  es  válido. el  instrumento  extendido  en  nación  ex- 
tranjera según  la  forma  prescrita  en  la  patria. 

*'  Conforme  al  principio  de  la  soberanía,  la  sujeción  de  los  indi- 
viduos á  las  leyes  de  su  patria  constituye  siempre  la  regla;  ^ 
observar  las  solemnidades  empleadas  en  nación  extranjera,  dond 
residen  momentáneamente,  no  constituye  sino  una  excepción. 
(I.  83.) 

(13)  Fundada  en  la  necesidad  de  favorecer  el  comercio,  la  reg 
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Si  bien  la  controversia  es  importante  en  teoría,  en  la 
príictica  no  presenta  dificultades.  Si  el  instrumento  va 
A  servir  de  titulo  ó  prueba  en  la  nación  á  que  pertene- 
cen los  otorgantes,  éstos  ejercen  casi  siempre  la  facultad 
de  extender  tal  instrumento  ante  el  cónsul  de  la  propia 
nación;  pues  los  respectivos  reglamentos  atribuyen  á 
los  cónsules  el  extender  y  autorizar  instrumentos  públi- 
cos. (14) 

Pero  si  en  el  lugar  donde  el  instrumento  se  otorga 
no  hubiere  cónsul  de  la  nación  á  donde  tal  instrumento 
se  destina,  ó  si  los  otorgantes  son  nacionales  de  Esta- 
dos diversos,  la  forma  locus  regit  actum  es  absoluta- 
mente obligatoria. 


locus  regit  achim  no  puede  surtir  el  efecto  de  dificultarlo ;  y  por 
lo  mismo  debe  restringirse  á  sus  límites,  y  no  puede  aplicarse  á 
dtroa  casos.  Natural  es  reconocer  al  extranjero  el  derecho  de  op- 
tar, en  cuanto  ¡i  la  forma  exterior  de  sus  actos jurídjcoa,  éntrela 
ley  local  y  la  de  bu  patria,  y  decidir  que  la  regla  locus  regit  actum 
es  meramente  facultativa.  "  (Ilí.  chap.  I.  t.lll.  p.  107.) 

(14)  El  Reglamento  consular  de  Chile  encierra,  entre  otras, 
las  siguientes  disposiciones  : 

Art.  "jO.  El  cónsul  inviste  el  carácter  de  autoridad  pública 
en  los  actos  entre  chilenos  en  que  intervenga,  y  que  deban  sur- 
tir sus  efectos  eu  Chile,  y  en  los  demás  que  debiendo  surtir 
BUS  efectos  en  el  extranjero,  sean  aceptados  como  de  autori- 
dad pública  por  tratados,  convenciones,  prácticas  internaciona- 
les, leye.s  >y  prácticas  del  país. 

Art.  51.  En  virtud  de  esa  autoridad  pueden  extenderse  ante 
el  cónsul  protestos,  prestarse  declaraciones,  otorgarse  instru- 
mentos públicos,  por  comerciantes,  capitanes  de  buque,  ó  cua- 
lesquiera otros  chilenos,  asi  como  extranjeros,  en  negocios  en 
que  se  comprometan  intereses  chilenos.  Estos  documentos  sur- 
tirán ante  las  autoridades  de  la  República  los  efectos  de  docu- 
mentos otorgatios  ante  un  ministi'o  de  fe. 

Art.  52.  Con  el  mismo  carácter  podrán  los  cónsules  autori- 
zar los  contratos  celebrados  ante  ellos,  dar  certificados  y  auto- 
rizar los  documentos  6  firmas  de  las  autoridades  del  píiis  en 
que  funcionan,  cuando  tales  contratos,  certificados  ó  documen- 
•"T  hayan  de  surtir  su  efecto  en  Chile.  Los  pasaportes  que 
I  pidieren  para  chilenos  y  la  autorización  que  pusieren  en  los 
'    e  visaren,  surtirán  los  mismos  efectos  que  los  expedidos  y 

lados  por  la  autoridad  respectiva  de  la  república. 

Idénticas  á  estas  dispositiones  son  las  de  los  artículos  49, 
y  51  del  Rcjlamento  consular  ecuatoriano. 
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269.  De  la  regla  locus  regit  actum  se  deduce  que  debe 
atenderse  á  la  ley  de  la  nación  donde  el  instrumento  se 
ha  otorgado,  para  determinar  si  es  ó  no  auténtico.  (15) 

270.  Muchos  jurisconsultos  aplican  la  regla  locus  re- 
git actum  á  los  instrumentos  privados.  (16)  Pero  el  Có- 
digo chileno  la  limita,  á  nuestro  ver  con  razón,  á  los 
instrumentos  públicos.  (17) 


(15)  **  Hemos  visto  que  la  ley  del  lugar  donde  un  instrumento 
se  radacta  rige  su  forma  exterior,  y  que  el  instrumento  extendido 
conforme  á  esa  ley  es  válido  en  todas  partes  en  cuanto  concierne  á 
la  forma*  £1  saber  si  el  instrumento  es  ó  no  auténtico,  esto  es,  sí 
constituye  ó  no  prueba  plena  de  los  actos  ó  convenciones  que  está 
destinado  á  justificar,  atañe  igualmente  á  la  forma  del  instru- 
mento, porque  de  la  observancia  de  ciertas  formas  prescritas  por 
los  legisladores  de  todas  las  naciones  depende  la  fe  que  hace  tal 
instrumento.  Por  lo  cual  se  admite  generalmente  entre  las  na- 
ciones que  el  instrumento  que  es  auténtico  según  las  leyes  del 
lugar  donde  se  redactó,  lo  es  en  todas  las  otras  naciones,  esto  es, 
que  en  todas  constituye  prueba  plena."  (Foelix.  I.  226.) 

"  Para  saber  si  un  instrumento  extendido  en  nación  extranjera 
es  ó  no  auténtico,  y  para  determinar  su  fuerza  probante,  no  se 
atiende  sino  á  la  ley  de  la  nación  donde  el  instrumento  se  ha  extCL- 
dido.  "  (Zachariae.  A.  R.  I.  §  31.  n.  V.) 

(16)  **  Pregúntase  si  á  los  instrumentos  privados  se  aplícala  má- 
xima locus  regit  actum.  Ante  todo  es  necesario  precisar  la  difi- 
cultad. Un  extranjero  otorga  en  Francia  un  instrumento  privado 
según  la  forma  prescrita  en  los  arts.  1325  y  1326.  ¿Es  válido  este 
escrito,  suponiéndose  que  el  estatuto  personal  del  extranjero 
prescriba  otras  solemnidades?  Opinamos  que  debe  aplicarse  la 
máxima,  que  es  general  por  su  naturaleza,  y  debe  aplicarse  por 
consiguiente  á  todos  los  instrumentos. "  (Laurent.  D.  C.  I.  II.  238.) 

(17)  **  Pero  se  alega  que  las  razones  en  que  se  funda  la  regla 
locus  7^egit  actum  no  militan  cuando  se  trata  de  un  instrumento 
privado.    ¿No  parece  que  entonces  hay  motivo  para  exonerar  al 
extranjero  de  la  observancia  de  la  forma  prescrita  por  su  ley  de 
origen,  á  la  cual  nada  le  impide  sujetarse?    La  objeciones  grave, 
y  ha  convencido  á  varios  autores;  pero  nosotros  no  la  juzgamos  ir- 
refutable.   Una  persona  que  mucho  tiempo  há  se  ausentó  de  su 
patria,  pagaría  muy  caro  su  ignorancia,  absolutamente  excusable, 
en  cuanto  á  las  solemnidades  á  que  su  ley  nacional  subordina  la 
validez  de  los  instrumentos,  si  adoleciese  de  nulidad  el  insti 
mentó  privado  que  no  llevase  visto  buenOy  el  testamento  que 
estuviese  escrito  íntegramente  por  el  testador,  aun  cuando  la  i 
del  lugar  donde  se  ha  otorgado  admitiese  su  regularidad. "  (Wei: 
chap.  1. 1.  III.  s.  III.  p.  104.) 
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Las  leyes  chilenas  no  establecen  requisito  alguno  para 
la  validez  del  instrumento  privado,  cuya  esencia  -consiste 
exclusivamente  en  un  acto  escrito  firmado  por  la  parte 
ó  partes  que  se  obliguen.  .  Si  en  eso  consiste  el  instru- 
mento privado  según  la  legislación  chilena,  sigúese  que 
tal  instrumento  no  constituye  prueba  sino  cuando  se  ha 
reconocido  expresa  ó  tácitamente  por  los  otorgantes,  y 
que  es  de  todo  punto  innecesario  referirse  á  la  forma 
de  los  instrumentos  privados  extentidos  en  otra  nación. 
No  hay  fundamento  alguno  razonable  para  distinguir 
entre  el  instrumento  otorgado,  ya  en  ésta,  ya  en  Chile 
si  ambos  van  á  surtir  efecto  en  el  territorio  nacional. 
Así,  por  erjemplo,  la  ley  francesa  prescribe  que  si  el  ins- 
trumento privado  se  extiende  para  constancia  del  con- 
trato de  mutuo,  no  lo  justifica  sino  cuando  el  deudor 
ha  expresado,  en  letras  y  bajo  su  firma  que  aprueba  el 
contenido  de  tal  instrumento  y  que  debe  las  cosas  en 
él  determinadas.  (18)  En  Chile  basta  la  firma  del  deur 
dor,  sean  cuales  fueren  las  cosas  fungibles  á  que  se  re- 
fiera el  contrato  de  mutuo;  y  si  dos  chilenos  han  cele- 
brado en  Francia  esa  convención  para  cumplirla  en  Chile, 
¿á  qué  condujera  el  distinguir  entre  los  dos  instrumen- 
tos? 

271 .  El  derecho  internacional  privado  reconoce  asimismo 
la  regla  de  que  .es  necesaria  la  legalización  de  los  ins- 
trumentos públicos  extentidos  en  nación  extranjera.  La 
legalización  conduce  á  manifestar  la  autenticidad  del 
instrumento,  esto  es,  que  realmente  fue  otorgado  y  au- 
torizado por  las  personas  y  de  la  manera  que  en  tal 
instrumento  se  exprese. 

El  Código  chileno  confunde  entre  la  legalización  y  la 
autenticidad^  y  convendría  siempre  distinguirlas.  Según 
el  art.   1698  instrumento  auténtico  es   el  otorgado  por 


(18)  **  Le  billet  ou  la  promesse  sous  seing  privé  par  lequel 
u~  '•.  seule  parlie  s'engage  envers  Tautre  á  lui  payer  une  somme 
d  rgent  ou  une  chose  appréciable,  doit  étre  écrit  en  entier  de 
lí  nain  de  celui  qui  le  souscrit;  ou  du  moins  il  faut  qu'outre 
s  lignature  il  ait  écrit  de  sa  main  un  bon  ou  un  approuvé, 
p  tant  en  toutes  lettres  la  somme  ou  la  quantité  de  la  chose.  '' 
(     \  1326  del  Código  de  Napoleón.) 
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funcionario  competente  con  las  solemnidades  legales;  la  au- 
tenticidad consiste,  pues,  en  la  observancia  de  las  solem- 
nidades prescriptas  por  la  ley  y  en  la  autorización  del 
funcionario  público  llamado  á  dar  fe  de  los  actos  ó 
contratos  ejecutados  ó  celebrados  por  las  partes.  La  le- 
galización^ lo  repetimos,  no  se  refiere  sino  á  la  prueba 
de  que  es  auténtico  el  instrumento  otorgado  en  otra  nación. 

(19) 

Según  el  derecho  internacional  público  las  naciones 
no  son  representadas  sino  por  el  respectivo  soberano, 
cuyo  agente  es  el  ministro  de  relaciones  exteriores.  De 
ahí  las  fórmulas  empleadas  por  lo  regular  para  la  lega- 
lización. El  ministro  de  relaciones  exteriores  certifica 
que  el  funcionario  que  autorizó  el  instrumento  lo  es  en 
realidad  y  se  halla  en  ejercicio  de  su  cargo,  y  un  agente, 
diplomático  ó  consular,  de  la  nación  donde  el  instru- 
mento va  á  surtir  efecto,  certifica  la  firma  del  ministro  de 
relaciones  exteriores. 


(19)  *'  Ante  todo  es  menester  cerciorarse  de  que  el  instrumento 
se  ha  otorgado  en  el  lugar  regido  por  la?  leyes  á  que  quieren  suje- 
tarlo. Sobre  este  punto  no  hay  duda  cuando  se  trata  de  un  ins- 
trumento auténtico;  pues  es  imposible  que  las  enunciaciones  que 
encierra  ó  el  lugar  de  la  residencia  del  funcionario  por  quien  fue 
autorizado  no  disipen  todas  las  dudas.  Por  otra  parte,  el  que  pre- 
tende que  un  instrumento  es  auténtico,  debe  probar  que  el  fun- 
cionario que  lo  autorizó  ejercía  tal  atribución.  Fácilmente  se 
puede  investigar  si  se  observaron  las  solemnidades  exigidas  por 
las  leyes  del  lugar  y  del  tiempo  en  que  el  instrumento  fue  otor- 
gado. "  (Pardessus.  V.  1486.) 

**  Examinase  siempre  el  instrumento  en  cuanto  á  su  forma  ex- 
terior y  á  las  solemnidades  intrínsecas. 

'*  Antes  de  proceder  á  ese  examen  respecto  de  cualquier  instru- 
mento se  presenta  una  cuestión  previa,  la  del  origen  de  tal  ins- 
trumento :  el  que  lo  presenta  debe  justificar  que  en  efecto  se  ha 
otorgado  en  la  nación  extranjera  á  cuyas  leyes  es  conforme. 

*'  Esta  prueba,  cuando  se  trata  de  instrumento  autorizado  por 
funcionario  público,  se  suministra  por  medio  de  la  legalización. 
La  firma,  la  calidad  y  el  lugar  donde  reside  el  funcionario  que 
autorizó  el  instrumento  ó  que  ha  certificado  la  copia,  se  atestigi'^u 
sucesivamente  por  la  declaración  de  los  funcionarios  del  mis  o 
Estado,  y  últimamente  por  la  de  un  funcionario  á  quien  el  Est  o 
dé  entero  crédito,  como  un  embajador,  ministro  ó  encargad(  e 
negocios,  acreditado  ante  S.  M.  el  Rey  de  los  Franceses.  "  (Foel  . 
I.  224.  225.) 
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Legalizado  el  instrumento,  merece  la  misma  fe  que 
si  se  hubiere  otorgado  en  la  nación  donde  se  presenta 
como  título  ó  prueba. 


Art.  18.  En  los  casos  en  que  las  leyes  chilenas  exijíeren 
instrumentos  públicos  para  pruebas  que  han  de  rendirse 
i  producir  efecto  en  Chile,  no  valdrán  las  escritiiras  pri- 
vadas, cualquiera  que  sea  la  fuerza  de  éstas  en  el  pais  en 
que  hubieren  sido  otorgadas  (']. 

REFERENCIAS. 

Instrumentos  públicos.  1699. 

Pruebas.  169S. 

EBcriluras  privadas.  1702. 

El  articulo.  1443.  1444.  I68I.  1683.  1701. 

CONCORDAN'CIAS. 

P.  de  B.  13. 

C.  E.  17.  En  los  casos  en  que  las  leyes  ecuatorianas  exi- 
gieren instrumentos  públicos  para  pruebas  que  han  de 
rendirse  y  surtir  efecto  en  el  Ecuador,  no  valdrán  las 
escrituras  privadas,  cualquiera  que  sea  la  fuerza  de  éstas 
en  el  lugar  en  que  hubieren  sido  otorgadas. 

-    C.  C.  l2. 

COMENTARIO. 

272.  Importantísimo  es  el  principio  de  que  si  la  ley  chi- 
lena exige  instrumentos  públicos  para  pruebas  que  han 
de  rendirse  y  surtir  efecto  en  Chile,  no  valen  las  escri- 
turas privadas  extendidas  en  nación  extranjera,  sea  cual 
fuere  el  efecto  que  ellas  surtan  donde  se  hubieren  otor- 
gado. 

D.  Andrés  Bello  incurrió  en  el  error  de  no  hablar  sino 
de  la  prueba,  mas  no  del  titulo  mismo,  que  es  lo  prin- 
Mual. 


;)  Zachariae.  {A.  R.)  I.  %  31.  n.  V.— Laurent.  1.  99.  (D.  C. 
I  II.  240-244.— Asser.  31.— Weiss.  III.  chap.  I.  t.  III.  s.  III. 
(     99.  100.) 
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El  jurisconsulto  no  puede  confundir  el  título  con  la 
prueba.  El  titulo  es  el  origen  del  derecho;  la  prueba^ 
la  manera  de  manifestarlo.  Cuando  las  partes  celebran 
un  contrato  de  venta,  éste  es  el  titulo  de  los  derechos 
que  el  contrato  bilateral  les  confiere;  y  la  prueba  no  es 
necesaria  sino  á  controvertirse  sobre  los  derechos  pro- 
venientes del  título. 

Según  el  sistema  aceptado  por  el  Código  chileno  en 
cuanto  á  los  instrumentos  públicos,  éstos  son  muchas 
veces,  y  en  especial  cuando  los  actos  ó  contratos  se  refieren 
á  bienes  raíces,  solemnidades  esenciales. 

Los  actos  ó  contratos  en  que  se  requiere  como  solem- 
nidad el  instrumento  público,  no  se  tieneh  por  ejecuta- 
dos ó  celebrados  en  Chile  mientras  no  se  presente  tal 
instrumento,  bien  como  título,  bien  como  prueba.  Las 
capitulaciones  matrimoniales,  la  donación  ó  la  venta  de 
bienes  raíces,  la  hipoteca,  no  surten  ningún  efecto  mien- 
tras no  se  otorgue  instrumento  público^  ya  en  Chile,  ya 
en  nación  extranjera. 

Tal  sistema  se  deduce  claramente  de  muchas  de  las 
disposiciones  del  Código  civil,  y  en  especial  de  los  arts. 
1443  y  1701.   (I) 

No  han  de  confundirse  estas  disposiciones  con  la  del 
art.  15,  según  el  cual  los  bienes  raíces  situados  en  Chile 
están  sujetos  á  las  leyes  chilenas.  Los  requisitos  con- 
cernientes á  la  venta  de  bienes  raíces,  no  están  compren- 
didos en  el  art.  16;  pero  sí  lo  están,  como  ya  lo  hemos 
visto,  la  inscripción  del  título  en  el  registro  del  anota- 
dor    para    que    pueda    adquirirse,    respectivamente,   el 


(I)  '*  El  contrato  es  real  cuando,  para  que  sea  perfecto,  es 
necesaria  la  tradición  de  la  cosa  á  que  se  refiere;  es  solemne, 
cuando  está  sujeto  á  ía  observancia  de  ciertas  formalidades  es- 
peciales, de  manera  que  sin  ellas  no  produce  ningún  efecto  ci- 
vil, i  es  consensual,  cuando  se  perfecciona  por  el  solo  consen- 
timiento. "  (Art.  1443.) 

**  La  falta  de  instrumento  público  no  puede  suplirse  por  otra 
prueba  en  los  actos  y  contratos  en  que  la  lei  requiere  esa  sok  )- 
nidad ;  i  se  mirarán  como  no  ejecutados  ó  celebrados  aun  cuai  lo 
en  ellos  se  prometa  reducirlos  á  instrumento  público  der  'o 
de  cierto  plazo,  bajo  una  cláusula  penal ;  esta  cláusula  no  ten  *á 
efecto  alguno "  (Inc.  1*  del  art.  1701.) 
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dominio  de  los  bienes  raíces  ó  el  derecho  real  de  hipo- 
teca. 

Si  bien  la  disposición  que  comentamos  pugna  con  el 
parecer  de  jurisconsultos  eminentes,  (2)  nos  parece  acer- 
tadísima; pues  son  de  derecho  público  las  disposiciones 
que  determinan  las  solemnidades  de  los  contratos  y  que 
los  tienen  por  no  celebrados  mientras  éstas  no  se  hubie- 


{2}  "  Las  donaciones  efectuadas  por  instrumento  privado  en  la 
nacióQ  donde  la  ley  no  exige  otro,  son  válidas  aún  en  cuanto  á 
los  iomuebles  situados  en  Francia,  y  poco  importa  que  el  donante 
sea  extranjero  ó  francés  y  el  donatario  francés  ó  extranjero.  No 
es  necesario  que  cuestos  instrumentos  se  exprésela  aceptación, 
si  esa  solemnidad  no  se  requiere  según  la  ley  del  lugar  donde  fue 
redactado.  "  (Zachariae.  A.  R.  I.  §  31.  n.  V.) 

"  Punto  muy  difícil  es  el  de  resolver  si  la  regla  locus  regit  ac- 
tum  es  aplicable  á  las  solemnidades  k  que  la  ley  nacional  de  la 

Eersona  sujeta  íi  ciertos  actos  jurídicos  ad  solemnitalem,  esto  es, 
ajela  sanción  de  nulidad.  Pongamos  un  ejemplo.  En  Francia 
la  donación  es  un  contrato  solemne;  pues,  so  pena  de  nulidad, 
debe  constar  de  instrumento  público.  Un  francés  hace  en  nación 
extranjera  una  donación  por  instrumento  privado,  y  la  ley  local 
no  exige  la  intervención  de  notario.  ¿Deberían  los  tribunales 
franceses  aceptar  esa  donación  como  válida  aplicando  la  regla 
locus  regit  aclum?  Algunos  autores  opinan  negativamente,  y 
alegan,  en  apoyo  de  su  opinión,  que  la  solemnidad  es  un  elemento 
intrínseco  del  acto,  una  protección  concedida  contra  los  peligros 
de  un  instrumento  privado,  y  que  por  lo  mismo  no  puede  conce- 
derse este  beneficio  A  una  regla  únicamente  relativa  á  las  formas 
exteriores,  y  que  no  tiene  otro  objeto  que  garantir  la  libre  expre- 
sión de  la  voluntad  de  las  partes,  y  de  facilitar  la  manifestación 
de  esta  voluntad.  Pero  nos  basta  observar,  y  la  objeción  es  deci- 
siva, que  los  que  pretenden  sustraer  ala  regla  locus  regü  acíum 
loa  actos  solemnes,  llegan  de  hecho  á  rehusar  á  los  extranjeros 
ia  facultad  de  ejecutar  ciertos  actos  cuando  están  ausentes  de  su 
patria.  En  efecto,  talvez  en  el  territorio  donde  quiere  el  francés 
efectuar  la  donación  no  haya  ningún  funcionario  competente  para 
darle  autenticidad,  y  aun  admitiéndose  que  fuese  de  otra  manera, 
no  seria  difícil  que  dicho  funcionario  se  denegase  al  donante  fran- 
cés por  ser  éste  extranjero.  La  solución  del  problema  se  refiere, 
r"es,  á  otro,  á  saber  cuál  es  el  fundamento  racional  de  la  regla 
'  íís  regit  actum ;  y  como  se  ha  demostrado  que  esta  regla  se 
f  da  principalmente  en  la  necesidad  internacional  de  permitir  h 
I  i  persona  que  ejecute  en  cualquier  lugar  los  actos  de  la  vida 
j  idica,  su  aplicación,  aun  á  los  contratos  solemnes,  no  suscita 
(    las.  "(Weiss.in.  c.  I.t.  ll.s.  II.  p.99.  100.) 
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ren  observado.  Si,  por  ejemplo,  en  virtud  del  sistema 
mismo  de  la  legislación  se  declara  que  la  venta  de  bie- 
nes raíces  no  surte  ningún  efecto  mientras  no  conste  de 
escritura  pública,  ¿por  qué  se  modificaría  tal  regla  cuando 
el  contrato  se  hubiere  celebrado  en  nación  extranjera? 
Ya  hemos  visto  (239)  que  las  leyes  extranjeras  no  se  apli- 
can en  la  nación  cuando  se  oponen  á  sus  instituciones 
peculiares. 

Asser  juzga  que  el  art.  18  del  Código  chileno  contra- 
dice á  la  regla  locus  regit  actum.  (3)  Opinamos  que  atento 
el  sistema  de  aquel  Código,  tan  notable  jurisconsulto  ha 
incurrido  en  error.  La  regla  locus  regit  actum  no  se 
refiere  sino  á  las  solemnidades  externas  de  los  instru- 
mentos; y  nuestro  art.  18  conduce  principalmente  á  la 
eficacia  de  las  disposiciones  según  las  cuales  los  actos 
ó  contratos  que  deben  constar  de  instrumento  público, 
en  Chile  no  surten  ningún  efecto  mientras  tal  instrumento 
no  se  hubiere  extendido.  En  otros  términos,  no  dice  el 
artículo  que  el  instrumento  privado  extendido  en  nación 
extranjera  es  nulo,  sino  que  no  puede  considerarse  en 
Chile  como  instrumento  público. 


8  IV 

Interpretación  de  la  ley.  {*) 

273.  "'Para  que  las  reglas  de  derecho  pasen  á  la  vida 
real, '"  dice  Savigny,  ''  es  necesario  que  nos  las  asimilé- 


is) ''  El  art.  18  del  Titulo  Preliminar  del  Código  chileno  (de  P 
de  enero  de  1857)  encierra  una  excepción  esencial.  Cuando  las 
leyes  de  Chile  requieren  instrumento  auténtico  para  un  acto  eje- 
cutado en  esa  nación,  él  mismo,  donde  quiera  que  seejecute,  debe 
constar  de  instrumento  auténtico.  Así,  el  art.  1801  exige  instru- 
mento auténtico  en  Chile  para  la  venta  de  inmuebles,  servidum- 
bres, censos  y  derecho  de  herencia;  esos  actos,  sea  cual  fuere  el 
lugar  donde  se  han  ejecutado,  no  surtirán  efecto  en  Chile  si  ) 
cuando  consten  de  instrumento  autentico.  "  (31.) 

(*)  Savigny.  1. 1.  §  5.  12.  32-51.— Loaré.  I.  264.  17.— Merli  . 
Loi.  §  X.— Interprétation.  n°  III.— Dalloz.  Lois.  472-520.— D  - 
molombe.  I.  111-123.— Laurent.  L  253-257.  268-285.— Chabc  . 
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mos  de  una  manera  determinada;  asimilación  que  puede 
efectuarse  en  muchas  circunstancias.  El  jurisconsulto  la 
emplea  para  perfeccionar  la  ciencia;  el  juez,  para  ex- 
pedir los  fallos;  el  ciudadano,  como  regla  de  sus  rela- 
ciones civiles.  Todas  estas  aplicaciones  tienen  por  base 
un  elemento  común  :  la  asimilación  misma  de  las  leves, 
y  ese  elemento  es  el  que  vamos  á  estudiar. 

''Debemos  proceder  á  un  acto  intelectual,  que  si  bien 
á  menudo  muy  sencillo,  es  un  trabajo  científico,  prin- 
cipio y  fundamento  de  la  ciencia  del  Derecho.  La  cien- 
cia es  un  elemento  que  coopera  á  la  formación  del  De- 
recho; mas  ahora  examinamos  la  ciencia  que  percibe  el 
Derecho  que  no  ha  formado,  y  que  lo  trasmite  al  enten- 
dimiento del  hombre  con  caracteres  precisos. 

"  Tal  percepción  es  posible  y  necesaria,  sea  cual  fuere, 
por  otra  parte,  la  naturaleza  de  las  leyes;  y  el  trabajo 
es  casi  siempre  mujr  complicado. 

"Este  trabajo  intelectual  tiene  por  objeto  reconocer  la 
ley  en  su  verdad^  ó,  en  otros  términos,  la  ley,  some- 
tida al  criterio  de  nuestra  inteligencia,  debe  manifestár- 
senos verdadera;  trabajo  indispensable  para  aplicar  la 
ley  á  la  vida  real,  y  en  su  necesidad  constante  es  en 
lo  que  se  funda  su  legitimidad.  La  interpretación  no 
se  limita,  como  algunos  lo  juzgan,  al  caso  accidental 
de  oscuridad  de  la  ley;  pero  entonces  tiene  más  impor- 
tancia y  consecuencias  más  trascendentales.  La  oscuri- 
dad  es  un  defecto  de  la  ley,  y,  para  corregirlo,  debemos 
estudiarla  ^n  su  estado  normal . 

''Sea  cual  fuere  la  oscuridad  de  la  ley,  es  de  todo 
punto  necesario  dicho  trabajo  intelectual.  Así,  asenta- 
mos como  principio  absoluto  que  el  juez,  en  virtud  de 
la  naturaleza  misma  de  sus  funciones,  debe  dar  algún 
sentido  á  la  ley  más  oscura,  y  conformar  á  él  la  sen- 
tencia. De  la  misma  manera,  los  derechos  controverti- 
dos pueden  ser  del  todo  inciertos;  pero  ello  no  exonera 
al  juez  del  deber  de  sentenciar.    Entre  los  dos  elemen- 


lode  civil. — Massé.  I.  84.— Zachariae.  (A.  R.)  I.  §  38-40.— 
audry-Lacantínerie.  I.  251-264.— Kent.  1.  XX.  5. — Stephen's. 
31ackstone'  s.)  L  p.  71-78. 
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tos  de  una  sentencia,  el  derecho  y  el  hecho,  no  hay  en 
esta  parte  diferencia  esencial.  La  disposición  que  pro- 
hibe al  juez  denegar  la  administración  de  justicia  á 
pretexto  de  silencio  ú  oscuridad  de  la  ley,  se  funda,  lo 
repetimos,  en  la  naturaleza  misma  de  las  funciones  ju- 
diciales. 

274.  "'  Hay  un  caso,  empero,  en  que  no  puede  ejer- 
cerse la  facultad  de  interpretar,  esto  es,  cuando  el  sen- 
tido de  la  ley  fue  materia  de  una  ley  posterior.  Los 
autores  modernos  denominan  interpretación  auténtica  la 
que  se  funda  en  la  ley,  y  la  oponen  á  la  interpretación 
doctrinal,  que  es  la  ya  descrita  como  un  acto  científico 
de  la  inteligencia. 

275.  '"La  distinción  que  estas  palabras  técnicas  expre- 
san es  exacta,  si  se  considera  su  común  objeto  :  cono- 
cer el  pensamiento  de  la  ley.  En  ese  sentido  todo  me- 
dio de  conseguir  tal  objeto  se  llama  interpretación,  y 
la  distinción  que  hacen  los  autores  corresponde  á  la  di- 
versidad de  los  medios.  Pero  si  se  atiende  á  la  esencia 
de  la  interpretación,  envuelve  ella  la  idea  de  un  acto 
libre  del  entendimiento.  Efectivamente,  toda  ley,  para 
aplicarse  á  la  vida  real,  debe  ser  comprendida  por  la  in- 
teligencia; pues  no  sería  posible  que  cada  ley  llevase 
consigo  otra  que  la  explicase;  por  lo  cual  es  necesario 
acudir  siempre  á  la  acción  libre  de  la  inteligencia.  Ad- 
mitida esta  definición,  lo  que  se  llama  interpretación 
legal  no  es  en  realidad  interpretación,  sino  más  bien  lo 
contrario;  porque  se  prohibe  la  interpretación  ó  el  acto 
libre  de  la  inteligencia.  La  definición  que  damos  es 
exacta,  y  emplearemos  en  adelante  el  término  genérico 
interpretación  para  designar  la  interpretación  doctrinal. 

^'La  interpretación  es  un  arte  que  se  aprende  estudian- 
do los  grandes  modelos  que  la  antigüedad  y  los  tiempos 
modernos  nos  ofrecen.     En  cuanto  á  la  teoría  de  ese  arte, 
somos  mucho  menos  ricos ;  lo  cual  proviene  de  circuns- 
tancias accidentales.    Pero  no  nos  alucinemos  acerca  del 
valor  de  la  teoría  más  perfecta.    El  arte  de  la  interpreta 
ción,  como  todas  las  artes,  no  se  enseña  con  simples  regla? 
Pero,    contemplando  los   obras    de    maestros    insigne? 
comprendemos   el   secreto    de   su    indisputable  superic 
ridad,  ejercitamos  las  facultades  que  la  ciencia  requiere, 
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aprendemos  á  dirigir  bien  nuestros  esfuerzos.  A  dar 
esos  preceptos  y  señalar  los  caminos  errados,  es  á  lo  que 
se  reduce  la  teoría  de  la  interpreíación  como  la  de  todas 
las  arles. 

"Estando  destinada  toda  ley  á  determinar  una  regla  de 
derecho,  toda  ley  expresa  un  pensamiento,  simple  ó  com- 
plejo, que  exima  á  tal  regla  del  error  ó  la  arbitrarie- 
dad. Para  que  la  ley  cumpla  ese  objeto  es  menester 
que  su  pensamiento  se  comprenda  completa  y  exacta- 
mente por  todas  las  personas  á  quienes  atañe  la  regla  de 
derecho.  Entonces  deben  colocarse  aquéllas  en  el  punto 
de  vista  del  legislador,  reproducir  artificialmente  sus  ope- 
raciones, y  con  el  pensamiento  recomponer  la  ley.  Tal 
es  el  proceder  de  la  interpretación,  que  puede  definirse  la 
reconstrucción  del  pensamiento  que  la  ley  encierra.  Sólo 
por  medio  de  ella  se  obtiene  una  intuición  cierta  y  com- 
pleta del  contenido  de  la  ley,  y  sólo  por  ese  medio  se  obtiene 
el  objeto  de  l:i  ley. 

276.  "Hasta  aquí  la  interpretación  de  la  ley  no  difiere  de 
la  de  cualquier  otro  pensamiento  expresado  por  el  len- 
guaje; aquella,  por  ejemplo,  en  que  se  ocupa  la  filología. 
Pero  su  carácter  especial  se  manifiesta  cuando  se  des- 
componen sus  partes  constitutivas.  Así,  se  distinguen  en 
la  interpretación  cuatro  elementos:  gramatical,  lógico ^his- 
túrico  y  sistemático. 

"El  elemento  gramatical  de  la  interpretación  com- 
prende las  palabras  empleadas  por  el  legislador  para  enun- 
ciar el  pensamiento,  esto  es,  el  lenguaje  de  las  leyes. 

"El  elemento  lógico  conduce  á  la  descomposición  del 
pensamiento,  ú  las  relaciones  lógicas  que  ligan  sus  dife- 
rentes partes. 

"El  elemento  histórico  se  refiere  al  estado  del  derecho 
relativo  á  la  materia  cuando  la  ley  fue  expedida.    Tal  es- 
tado determina  los  efectos  de  la  ley;  esos  efectos  y  el  cam- 
bio motivado  por  la  ley  es  lo  que  el  elemento  histórico 
debe  declarar. 
"En  fin,  el  elemento  sistemático  se  refiere  al  vínculo  ín- 
mo  que  liga  las  instituciones  y  las  reglas  de  derecho  en 
la  vasta  unidad.    El  legislador  conocía  este  conjunto, 
i  como  los  hechos  históricos,  y  para  comprender  bien 
'  pensamiento  debemos  explicarnos  claramente  la  ¡nfluen- 
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cia  de  la  ley  en  el  sistema  general  del  Derecho  y  el  lugar 
que  en  él  le  corresponde. 

''El  estudio  de  estos  cuatro  elementos  comprende  todo  el 
contenido  de  la  ley.  No  son  cuatro  clases  de  interpreta- 
ción, entre  las  cuales  pueda  elegirse,  sino  cuatro  operacio- 
nes distintas,  indispensables  para  interpretar  la  ley.  Sin 
duda  uno  ó  más  de  estos  elementos  pueden  prevalecer;  y 
basta  que  ninguno  se  omita. 

277.  "El  buen  éxito  de  la  interpretación  depende  de  dos 
requisitos  esenciales  que  resumen  los  caracteres  de  los  di- 
versos elementos:  V.  Reproducir  mentalmente  la  opera- 
ción origen  del  pensamiento  de  la  ley;  y  2*.  Referirlo  á 
los  hechos  históricos  y  al  sistema  del  derecho  que  atañen 
á  la  ley  de  cuya  interpretación  se  trata. 

"Como  la  interpretación  consiste  en  obtenerse  de  cada 
ley  la  mayor  instrucción  posible,  debe  ser  á  un  mismo 
tiempo  individual  y  fecunda  en  consecuencias.  Suscepti- 
ble de  muchos  grados  es  el  buen  éxito  de  la  interpretación; 
el  cual  depende  así  de  la  pericia  del  intérprete  como  del  ta- 
lento del  legislador,  que,  dueño  del  asunto,  haya  concen- 
trado en  el  texto  ideas  positivas.  La  legislación  y  la  in- 
terpretación ejercen,  pues,  influencia  recíproca,  prosperan 
juntas,  y  la  perfección  de  la  una  es  para  la  otra  prenda  de 
superioridad. 

278.  "Si  la  interpretación  se  propone  darnos  á  conocer  la 
ley,  todo  lo  que  no  pertenece  al  contenido  de  ésta,  sea  cual 
fuere,  por  otra  parte,  su  afinidad  con  ese  contenido,  se  con- 
sidera, rigurosamente  hablando,  extraño  al  objeto  de  la  in- 
terpretación. Entonces  se  presenta  en  primer  lugar  el  mo- 
tivo de  la  ley  {raiio  legis).  Esta  palabra  tiene  dos  sentidos 
distintos,  según  que  se  aplique  alo  pasado  ó  á  lo  futuro; 
y  así  designa:  P.  La  regla  superior  de  derecho  de  donde  se 
des  prende  la  ley  como  deducción  y  consecuencia;  y  2**.  El 
efecto  que  la  ley  debe  surtir,  esto  es,  el  fin,  la  intención 
de  la  ley.  Engañaríase  el  que  hallara  entre  estas  dos  co- 
sas una  oposición  absoluta;  y  debe  juzgarse,  al  contra- 
rio, q|ie  el  legislador  las  reunió  constantemente  en  si 
pensamiento.  Hay,  sin  embargo,  la  diferencia  relativí 
de  que  una  ú  otra  predomina  en  ciertas  leyes.  Téngasi 
presente  la  distinción  entre  el  derecho  normal  y  el  derecha 
anormal.    En  el  derecho  normal  (ius  commune)  predomí 
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na  la  influencia  de  las  reglas  anteriores,  cuyo  desarrollo 
completa  la  ley;  su  objeto  es  traducir  el  derecho  en  ca- 
racteres visibles  y  asegurar  su  ejecución.  En  el  dere- 
cho anormal  {tus  singulare)  el  efecto  de  la  ley  sobre  lo 
venidero  es  lo  que  predomina.  Una  ley  sobre  la  usura, 
por  ejemplo,  expedida  para  socorrer  á  los  deudores  po- 
bres, sería  dominada  únicamente  por  la  máxima  gene- 
ral de  que  el  legislador  debe  protección  tutelar,  si  una 
clase  de  la  sociedad  ve  comprometida  su  suerte  en  el  im- 
perio del  derecho. 

"El  motivo  de  la  ley  puede  ser  más  ó  menos  cierto.  Nun- 
ca lo  es  más  que  cuando  la  ley  lo  expresa;  pero  aun  en- 
tonces es  distinto  de  su  contenido,  y  no  forma  parte  inte- 
grante de  la  misma.  Al  contrario,  cuando  ignoramos  el 
motivo  de  la  ley,  no  pierde  ésta  su  autoridad.  La  incer- 
tidumbre  sobre  el  motivo  de  la  ley  puede  provenir  de  algu- 
nas causas.  Varias  veces  columbramos  ciertos  motivos, 
sin  saber  coordinarlos;  otras,  un  motivo  evidente,  ex- 
presado en  el  texto  mismo,  parece  extraño  á  la  ley,  á  causa 
de  la  supresión  de  ideas  intermedias,  que  disiparían  la 
apariencia  de  contradicción. 

"Hay  muchos  grados  de  conexión  entre  el  contenido  y 
el  motivo  de  la  ley:  ya  presentan  ellos  una  relación  pura- 
mente lógica  del  principio  ala  consecuencia,  y  entonces  son 
idénticos;  ya,  al  contrario,  están  muy  remotos  uno  de  otro. 
Los  motivos,  según  los  casos,  son  especiales  ó  generales. 

''El  motivo  de  la  ley  puede  alegarse  útilmente  y  con 
seguridad,  cuando  se  trata  de  saber  cuál  es  la  naturaleza 
de  la  regla  que  la  ley  encierra;  si  pertenece  ella  al  dere- 
cho absoluto  ó  al  derecho  supletorio,  al  itis  communeó  al 
tus  singulare.  Pero  debe  emplearse  el  motivo  con  mucha 
precaución  y  reserva  para  la  interpretación  de  la  ley.  Su 
empleo  varía  según  el  grado  de  certidumbre  y  de  su  afini- 
dad con  el  contenido  de  la  ley. 

"Entre  los  motivos  de  la  ley  hemos  determinado  muchas 
diferencias  provenientes  de  la  naturaleza  de  sus  relacio- 
nes y  de  su  afinidad  con  el  contenido  de  la  ley,  de  la  certe- 
za de  los  mismos  y  de  su  aplicación.  A  pesar  de  tales 
diferencias,  los  motivos  tienen  un  carácter  común,  dedu- 
cido de  la  esencia  misma  de  la  ley;  en  otros  términos,  con 
relación  al  pensamiento  del  legislador,  tienen  una   natu- 
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raleza  objetiva,  la  cual  habilita  para  conocerlos;  y  si  en 
ciertos  casos  se  nos  ocultan,  éstos  son  muy  excepciona- 
les. Por  eso  los  motivos  se  distinguen  claramente  de  los 
hechos;  los  cuales  tienen  con  el  pensamiento  del  legisla- 
dor una  relación  puramente  subjetiva;  hechos  cuyo  cono- 
cimiento es  para  nosotros  tan  raro  y  tan  accidental  como 
la  ignorancia  de  los  motivos  de  la  ley.  Deben  comprender- 
se en  esta  clase  de  sucesos  los  que  si  bien  originan  la  ley, 
hubieran  podido  ser  causas  de  providencias  muy  distin- 
tas; y  las  consideraciones  de  personas  y  de  circunstancias, 
que  inducen  al  legislador  á  dar  una  regla  general  y  per- 
manente. Los  hechos  subjetivos  no  pueden  tener  nin- 
guna influencia  en  la  interpretación  de  la  ley,  ni  aún  la 
influencia  limitada  que  se  concede  á  los  motivos.  Pero 
puede  hacerse  de  aquellos  hechos  un  uso  negativo,  para 
probar  la  falta  de  motivos  ciertos,  y  rechazar  los  imagina- 
rios que  se  hubieran  buscado. 

279.  ''Los  principios  fundamentales  que  acabamos  de  ex- 
poner bastan  para  la  interpretación  de  las  leyes  en  su  esta- 
do normal;  esto  es,  aquellas  cuya  expresión  encierra  un 
pensamiento  completo;  el  cual  podemos  considerar  como  el 
contenido  verdadero  de  la  ley.  Pasemos  ahora  á  las  leyes 
defectuosas,  y  á  examinar  así  las  dificultades  que  presen- 
tan como  los  medios  de  superarlas.  Los  defectos  de  la  ley 
pueden  comprenderse  en  dos  categorías: 

''I.  Expresión  indeterminada,  que  no  encierra  un  pen- 
samiento completo: 

"II.  Expresión  impropia^  cuyo  sentido  directo  está  en 
contradicción  con  el  pensamiento  verdadero  de  la  ley. 

"Estas  dos  clases  de  defectos  no  exigen  corrección  de 
una  manera  igualmente  imperiosa.  La  primera  debe  co- 
rregirse en  todos  los  casos,  ya  que  no  presenta  ningúft 
peligro.  La  segunda  es  más  delicada,  y  requiere  muchas 
precauciones. 

"Pero  antes  de  entrar  en  pormenores  sobre  esta  materia, 
conviene  puntualizar  los  medios  que  tenemos  á  nuestra 
disposición. 

"El  primero  consiste  en  examinar  el  conjunto  de  la  legis- 
lación; el  segundo,  en  referir  la  ley  á  su  motivo;  «1  tercero, 
en  apreciar  el  resultado  obtenido  por  la  interpretación. 

280.  a).  ''Examen  de  la  legislación  en  su  conjunto. 
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Eate  medio  puede  aplicarse  de  dos  modos  á  la  interpretación 
de  una  ley  defectuosa.  Puede  interpretarse  la  parte  defec- 
tuosa por  medio  de  otras  partes  de  la  misma  ley,  y  es  la  vía 
más  segura;  puede  interpretarse  la  ley  por  medio  de  otras 
leyes. 

"La  interpretación  obtenida  por  este  último  medio  será 
tanto  más  cierta  cuanto  las  leyes  sean  entre  sí  más  análo- 
gas; y  si  emanan  de  un  mismo  legislador,  la  interpretación 
alcanzará  el  más  alto  grado  de  certeza.  Se  puede,  sin  em- 
bargo, acudir  también  á  las  leyes  anteriores,  suponiéndose 
razonablemente  que  el  legislador  ha  tenido  á  la  vista  esas 
leyes,  y  que,  por  ende,  ellas  completan  su  pensamiento. 
Puédese,  en  fin,  acudir  á  las  leyes  posteriores;  pero  este 
último  caso  no  entra  sino  rara  vez  en  el  dominio  de  ía 
mera  interpretación.  En  efecto,  esas  leyes  modifican  á 
menudo  la  lej"  defectuosa,  ó  dan  una  interpretación  au- 
téntica, que  no  es  la  interpretación  propiamente  dicha. 
Cuando  se  emplean  las  leyes  posteriores  como  medio  de 
mera  interpretación,  supónese  que  el  espíritu  de  la  antigua 
legislación  se  ha  conservado  en  la  nueva. 

281.  b).  "Una  ley  defectuosa  se  interpreta  por  sus  moti- 
vos. Pero  este  medio  de  interpretación  tiene  más  restric- 
ciones que  el  precedente;  pues  su  empleo  se  subordina  á  la 
certeza  de  los  motivos  y  á  su  afinidad  con  el  contenido  de 
la  ley.  Faltando  alguno  de  estos  requisitos,  los  motivos 
pueden  servir  siempre  para  la  corrección  de  la  primera 
especie  de  defecto  (la  expresión  indeterminada);  rara  vez 
para  la  segunda  especie  (la  expresión  impropia). 

282.  e).  "  Apreciar  el  resultado  obtenido.  De  todos  los 
medios  de  interpretación  este  es  el  más  aventurado,  porque 
el  intérprete  se  expone  á  excederse  de  sus  atribuciones, 
usurpando  las  del  legislador.  Debe,  pues,  acudirse  á  él 
para  precisar  el  sentido  de  una  expresión  indeterminada,  y 
nunca  para  referir  el  texto  al  pensamiento  de  la  ley. 

"  Los  medios  de  interpretación  nos  presentan  los  mismos 
grados  que  los  defectos  de  la  ley:  el  primero  es  de  aplica- 
'■'ón  general;  el  segundo  exige  mucha  cautela;  el  tercero 

íbe  circunscribirse  á  los  limites  más  restringidos. 

283.  "  La  indeterminación  que  oscurece  el  pensamiento 
aede  provenir  de  una  expresión  incompleta  ó  de  una  anl- 
igua. 
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''  La  expresión  incompleta  de  la  ley  es  á  manera  de  un 
discurso  que  se  interrumpe,  y  cuyo  sentido  queda  suspenso. 
Tal  sería  una  ley  que  exigiese  testigos,  sin  determinar 
cuántos. 

"La  ambigüedad,  que  se  presenta  frecuentemente  y  con 
muy  graves  consecuencias,  puede  hallarse:  P.  En  una  ex- 
presión ;  y  2"*.  En  una  construcción  anfibológica. 

"  Unas  veces  la  expresión  empleada  para  designar  un  in- 
dividuo se  aplica  á  otros  individuos  de  la  misma  especie; 
lo  cual  pasa  con  menos  frecuencia  en  la  ley  que  en  los  ac- 
tos y  contratos;  otras,  la  expresión  empleada  para  enunciar 
una  idea  abstracta  tiene  dos  significados  distintos,  ó  sólo 
dos  acepciones,  la  una  lata  y  la  otra  restringida. 

'Una  construcción  anfibológica  puede  también  originar 
ambigüedad,  y  aunque  ésta  ocurre  con  más  frecuencia  en 
los  contratos,  de  ella  no  están  exentas  las  leyes.  Todas  estas 
especies  de  ambigüedad  nos  impiden  conocer  con  certeza 
el  pensamiento  de  la  ley.  La  ambigüedad  proviene  del  le- 
gislador: la  oscuridad  de  sus  ideas,  su  impericia  en  el  uso 
del  idioma  ó  ambas  cosas.  Pero  cualquiera  que  sea  el  ori- 
gen de  tal  defecto,  el  intérprete  debe  necesariamente  corre- 
girlo, porque  no  se  podrían  deducir  reglas  de  una  ley  tan 
impropia.  El  reconocimiento  de  esa  necesidad  es  igual- 
mente cierto,  y  puede  probarse  por  una  argumentación 
lógica.  Pero  la  argumentación  se  reduce  á  verificar  la 
naturaleza  de  la  duda,  y  no  da  la  solución.  Es  menester 
buscarla  en  los  tres  medios  de  interpretación  que  hemos 
enumerado:  todos  son  aplicables,  y  el  problema  se  limita  á 
determinar  el  orden  en  que  deben  emplearse.  Así,  prime- 
ramente se  acudirá  al  examen  de  la  legislación  en  su  con- 
junto, y  si  eso  basta  para  determinar  el  sentido  de  la  ley, 
debe  prescindirse  de  los  otros  medios  de  interpretación 
como  menos  seguros. 

''En  segundo  lugar,  debe  consultarse  el  motivo  de  la  ley 
y  si  es  posible,  el  motivo  especial  que  tenga  relación  directa 
con  su  contenido ;  á  falta  de  ese  motivo,  el  general  como 
medio  supletorio.  Si,  por  ejemplo,  una  ley  se  funda  en  la 
aequitas^  que  es  el  carácter  distintivo  del  derecho  norma? 
de  los  tiempos  modernos,  y  esa  ley  es  susceptible  de  dos 
interpretaciones,  se  prefiere  la  que  á  la  aequüas  sea  con- 
forme. 
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284.  "En  tercer  lugar,  puede  determinarse  el  sentido  de 
la  ley  por  la  apreciación  de  los  resultados  que  dan  las  varias 
interpretaciones.  Por  lo  cual  debe  preferirse  el  que  es 
más  razonable,  el  que  corresponda  mejor  á  las  necesida- 
des de  la  práctica,  y  en  fin,  el  más  humano  y  moderado. 

''El  segundo  defecto  proviene  de  la  impropiedad  de  los 
términos;  la  cual  consiste  en  que  el  sentido  de  la  ley  es  dis- 
tinto de  su  pensamiento.  Cuando  haya  esa  contradicción 
entre  los  elementos  constitutivos  de  la  ley,  se  pregunta  cuál 
debe  prevalecer.  Si  el  sentido  es  perfectamente  claro,  debe 
atenderse  á  éste  antes  que  al  pretenso  pensamiento ;  pues, 
de  otra  manera,  el  intérprete  ejerce  las  funciones  del  legis- 
lador.'^ [a]  (5) 


[a]  Véase  el  comentario  del  art.  19. 

(5)  El  libro  preliminar,  t.  V.  del  primitivo  proyecto  (Código  de 
Napoleón)  decía : . 

DE   LA  APLICACIÓN   Y   DE    LA    INTERPRETACIÓN   DE   LA   LEY 

Art.  r.  El  ministerio  del  juez  es  aplicar  las  leyes  con  dicerni- 
miento  y  fidelidad. 

II.  Con  frecuencia  es  necesario  interpretar  las  leyes. 

Hay  dos  especies  de  interpretación  ;  la  doctrinal  y  la  auténtica. 
La  interpretación  doctrinal  consiste  en  comprender  el  verdadero 
sentido  de  una  ley,  en  su  aplicación  á  un  caso  particular.  La  in- 
terpretación auténtica  consiste  en  resolver  las  dudas  en  forma  de 
disposición  general  y  de  precepto. 

III.  La  atribución  de  decidir  en  forma  de  disposición  general 
es  prohibida  á  los  jueces. 

IV.  La  aplicación  de  cada  ley  debe  limitarse  al  orden  de  cosas 
á  que  se  destina.  Los  objetos  que  son  de  un  orden  distinto  no 
pueden  decidirse  por  unas  mismas  leyes. 

V.  Cuando  una  ley  es  clara,  no  debe  desatenderse  su  tenor 
literal  (letra)  á  pretexto  de  penetrar  su  espíritu ;  y  en  la  aplicación 
de  una  ley  oscura  debe  preferirse  el  sentido  más  natural  y  el  me- 
nos defectuoso  en  su  ejecución. 

VI.  Para  determinar  el  sentido  de  una  parte  de  la  ley  es  pre- 
ciso combinar  y  reunir  todas  sus  disposiciones. 

VII.  La  presunción  del  juez  no  debe  prevalecer  sobre  la  pre- 
sunción de  la  ley;  no  es  lícito  distinguir  cuando  la  ley  no  dis- 
ingue; y  no  deben  suplirse  las  excepciones  no  comprendidas  en 
a  ley. 

VIII.  No  debe  razonarse  de  un  caso  á  otro  cuando  no  haya  la 
nisma  razón  para  decidirlo. 

IX.  Cuando  por  temor  de  algún  fraude,  la  ley  declara  nulos 


»  • 


362*  ARTÍCULO   19, 


Art^  19.  Guando  el  sentido  de  la  leí  es  claro»  no  se  desa- 
tenderá su  tenor  literal,  á  pretexto  de  consultar  su  espl* 
ritu. 

'  Perp  bien  se  puede,  para  interpretar  una  expresión  os- 
cura de  la  leiy  recurrir  ¿  su  intención  ó  espíritu,  clara- 
ntente manifestados  en  ella  misma,  ó  en  la  historia  fide- 
La  de  su  establecimiento.  (*) 


CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  19. 

C.  C.  27. 

C.  E.  18.  Regla  1\ 

C.  de  la  L.  13.  Cuando  una  ley  es  clara  y  no  ambigua,  no 
debe  eludirse  el  tenor  literal,  á  pretexto  de  penetrar  su  es- 
píritu. 

COMENTARIO. 

285*  Sencillísima  y  en  extremo  útil  es  la  regla  compren- 
dida en  el  inc.  Pdel  art.  19.  Como  la  interpretación  con- 
siste en  emplear  los  medios  conducentes  á  conocer  á  ciencia 
cierta  el  pensamiento  del  legislador,  y  como,  según  el  su- 
puesto de  la  regla,  las  palabras  de  la  ley  manifiestan  evi- 
dentemente tal  pensamiento;  el  juez  no  puede  desaten- 
der  el  tenor  literal  de  la  ley  á  pretexto  de  investigar  los 
móviles  que  indujeron  al  legislador. 

Las  palabras  son  los  signos  que  éste  emplea  para  expre- 


ciertos  actos,  sus  disposiciones  no  pueden  eludirse  apoyándose  en 
que  se  ha  probado  que  esos  actos  no  son  fraudulentos. 

X.  La  distinción  entre  las  leyes  odiosas  y  las  leyes  favorables, 
hecha  á  fin  de  extender  ó  restringir  sus  disposiciones, .es  abu- 
siva. 

XI.  En  materia  civil,  el  juez,  á  falta  de  ley  precisa,  es  un  fun- 
cionario de  equidad.  La  equidad  consiste  en  volver  á  la  ley  na- 
tural ó  acudir  á  las  costumbres  que  suplen  el  silencio  de  la  ley 
positiva.  .  .  * 

XII.  El  juez  que  rehuse,  ó  que  difiera  juzgar  á  pretexto  de  r 
lencio,  oscuridad  ó  insuficiencia  de  la  ley,  incurre  en  abuso  de  at 
buciones  ó  denegación  de  justicia. 

XIII.  En  materia  criminal  el  juez  no  puede  en  ningún  caso  s 
plir  la  ley. 

(*)  Dalloz.  Lois.  506.— Laurent.  I.  273. ' 
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sar  su  pensamiento,  y  cuando  ellas  lo  determinan  con  toda 
claridad,  innecesario  acudir  á  otros  medios,  que  bien  pudie- 
ran no  ser  ciertos. 

La  utilidad  práctica  que  resulta  de  esta  regla,  tan  propia 
del  talento  ecléctico  de  D.  Andrés  Bello,  consiste  principal- 
mente en  oponer  muy  sólido  dique  al  despotismo  judicial, 
el  más  peligroso  y  el  más  insoportable  de  todos  los  despo- 
tismos. Cuando  se  concede  al  juez  la  atribución  de  pres- 
cindir del  sentido  claro  de  la  ley  para  atender  á  los  móviles 
que  hubieren  inducido  á  expedirla,  también  se  le  concede  la 
de  sustituir  su  voluntad  á  la  del  legislador.  (1) 


(1)  Supónese  que  el  sentido  de  una  ley  es  claro,  y  que  no  queda 
ninguna  duda  sobre  la  significación  literal  del  texto-  ¿Es  per- 
mitido en  este  caso  separarse  de  él?  La  cuestión  es  de  lo  más 
trascendental.  Hallamos  la  respuesta  en  el  Libro  Preliminar 
del  O')digo  :  *  Cuando  una  ley  es  clara,  no  puede  eludirse  la  le- 
tra á  pretexto  de  penetrar  su  espíritu'.  Desearíamos  que  esta 
máxima  estuviese  inscrita  en  todas  las  obras  de  derecho,  y  gra- 
vada en  todas  las  cátedras  donde  se  enseña  jurisprudencia.  Nin- 
guna es  más  evidente  y  más  importante,  y  ninguna  que  los  intér-. 
pretes  olviden  con  más  frecuencia.  Cuántas  veces  se  acude  al 
espíritu  de  la  ley  contra  su  sentido  expreso  y  claro !  Cuántas  veces 
se  violenta  la  letra  de  la  ley  para  hacer  decir  al  legislador  lo  con- 
trario de  lo  que  ha  dicho,  so  pretexto  de  que  no  ha  querido  decirlo 
que  ha  dicho  realmente !  Se  contraría,  en  una  palabra,  la  volun- 
tad del  legislador,  aparentado  respetarla,  y  se  viola  la  ley  so 
color  de  interpretación.  Es  preciso  aceptar  la  regla  establecida 
por  los  autores  mismos  del  Código ;  pues  resulta  ella  de  la  natu- 
raleza de  la  ley.  ¿Cuál  es  el  deber  del  intérprete?  Savigny  nos  lo 
dice  :  Reconstruir  el  pensamiento  del  legislador.  ¿Dónde  debe 
investigarse  ese  pensamiento?  ¿Es  algún  misterio  que  se  trata 
de  columbrar?  De  ninguna  manera.  El  legislador  ha  tenido 
cuidado  de  decir  lo  que  se  propone,  ha  formulaSo  su  pensamiento 
en  la  ley.  ¿Qué  es,  pues,  la  letra  de  la  ley?  Es  la  expresión  del 
pensamiento  del  legislador.  Cuando  la  ley  es  clara,  tenemos  ese 
pensamiento  netamente  declarado,  de  sus  labios  tenemos  la 
intención  del  legislador,  tenemos  el  espíritu  de  la  ley  expresado 
de  una  manera  auténtica.  ¿Por  qué  investigar  en  otra  parte  ese 
i  )íritu?  Y  con  qué  objeto  se  investigaría?  ¿Para  hallar  un  pen- 
!  niento  diverso  del  que  el  texto  enuncia?  Pero  ese  pensamiento 
(  siempre  problemático,  más  ó  menos  dudoso.  En  las  cuestio- 
1  s  controvertidas,  ¿hay  acaso  una  opinión  que  no  se  apoye  en 
1  discusión,  en  la  tradición?  Manifestamos,  pues,  un  ánimo 
1    Bpicaz,  y  sin  embargo  ese  ánimo  prevalece  sobre  la  voluntad 


364  ARTÍCULO    19. 

286.  Debe  sí  tenerse  presente  que  muchas  veces  un  artí- 
culo, considerado  aisladamente,  es  de  todo  punto  claro;  que 
á  compararlo  con  otros  de  la  misma  ley,  pugnan  entre  sí 
los  artículos;  que  es  necesario  poner  en  armonía  todas  las 
disposiciones  concernientes  á  unas  mismas  materias  com- 
prendidas en  el  Código  civil  ó  en  cualquier  otra  ley,  y 
que  entonces  deben  aplicarse  otras  reglas  de  interpreta- 
ción. 

Dedúcese,  pues,  que  el  inc.  P  del  art,  19  no  es  aplicable 
sino  cuando  concurren  dos  circunstancias: 

1*.  Que  el  sentido  de  una  disposición  sea  tan  claro,  que  no 
origine  ni  la  más  leve  duda;  y 

2\  Que  la  disposición  no  pugne  con  ninguna  otra  de  la 
misma  materia  ni  con  el  sistema  dominante  en  la  ley  de 
cuya  interpretación  se  trata. 


cierta,  expresada  en  un  texto  evidente.  ¿No  conduce  esto  á  eludir 
la  letrada  la  ley  para  penetrar  su  espíritu?  Y  cuando  el  intérprete 
elude  un  texto  claro,  ¿no  procura  que  prevalezca  su  pensamiento 
sobre  el  del  legislador?  Él  forma  en  realidad  la  ley,  cuando  su 
deber  se  limita  á  interpretarla. 

**  Se  dirá  que  el  texto  de  la  ley  puede  no  expresar  el  verda- 
dero pensamiento  délos  legisladores;  que  si  atendemos  al  tenor 
literal,  venimos  á  lo  que  se  llama  vulgarmente  la  interpretación 
judaica,  esto  es,  que  á  fuerza  de  respetar  el  tenor  de  la  ley,  se 
viola  el  pensamiento  del  legislador;  ¿y  no  es  el  pensamiento  lo 
que  constituye  la  voluntad  y  por  consiguiente  el  espíritu  de 
la  ley?  Nada  más  cierto,  cuando  la  ley  presenta  la  Inenor  duda; 
entonces  todos  dirán  con  los  jurisconsultos  romanos  que  no  es 
conocer  la  ley  saberlos  términos  en  que  está  redactada,  que  es  pre- 
ciso no  quedarse  en  la  superficie  para  conocer  la  verdadera  vo- 
luntad del  legislador.  Pero  suponemos,  como  lo  suponen  los 
autores  del  Código  en  el  Libro  preliminar,  que  la  ley  es  clara, 
esto  es,  que  no  deja  ninguna  duda  sobre  su  sentido  literal.  ¿  Puede 
admitirse,  en  ese  caso,  que  el  tenor  no  corresponde  al  pensamiento 
del  legislador?  ¿Qué  es  el  tenor  sino  la  fórmula  de  ese  pensa- 
miento? Decir  que  el  pensamiento  no  es  el  que  se  ha  escrito  en 
un  texto  claro  y  expreso,  es  acusar  al  legislador  de  una  lige- 
reza que  no  hay  derecho  para  imputársela;  es  afirmar,  en  verdad, 
que  ha  empleado  expresiones  que  no  corresponden  al  pensamiento. 
¿Puede  decirse  eso  en  una  materia  tan  grave  como  la  fon  i- 
ciún  de  las  leyes?  ¿No  debe  juzgarse  más  bien  que  el  legislac  )r 
ha  pesado  sus  palabras,  y  que  si  habla  claramente,  su  pens  i- 
miento  también  es  claro?  Y  cuando  ese  pensamiento  es  clai  )• 
¿puede  el  intérprete  dejar  de  aceptarlo?  "  (Laurent.  I.  273.) 
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287,  Expresa  el  art.  19,  inc.  1%  que  si  el  sentido  de  la  ley 
es  claro,  no  puede  el  juez  desatender  su  tenor  literal  á  pre- 
texto de  consultar  su  espíritu  ;  y  el  inc.  2" añade:  "Pero  bien 
se  puede,  para  interpretar  una  expresión  oscura  de  la  ley, 
recurrir  ;i  su  intención  ó  espíritu  claramente  manifestados 
en  ella  misma  <•  en  la  historia  fidedigna  de  su  estableci- 
miento ". 

Algún  tanto  impropia  es  la  redacción  del  inc.  2°;  pues  si 
la  ley  encierra  una  ó  más  expresiones  oscuras  su  sentido 
no  puede  ser  perfectamente  claro.  Entre  la  absoluta  cla- 
ñclad  del  sentido  y  la  expresión  oscura  hay  la  más  abierta 
pugna.  El  inc.  2"  no  puede  considerarse  como  modificación 
del  primero,  y  hubiera  convenido,  por  lo  mismo,  que  el  inc. 
2*  fuese  artículo  separado. 

288.  Ya  observamos  (276)  que  el  elemento  histórico  es 
uno  de  los  medios  más  poderosos  para  interpretar  la  ley, 
reconstruyendo  el  pensamiento  del  legislador.  (2) 

La  historia  fidedigna  del  Código  chileno  se  halla  en  el 
proyecto  de  D.  Andrés  Bello,  (a) 


Art.  20.  Las  palabras  de  la  lei  se  entenderán  en  su  sen- 
tido natural  i  obvio,  según  el  uso  jeneral  de  las  naismas 
palabras;  pero  cuando  el  lejislador  las  haya  definido  es- 
presamente  para  ciertas  materias,  se  les  dará  en  éstcus  su 
significado  legal.  ('} 

CONCORDANCÍAS. 

P.  deB.  18. 

C.  E.  18.  Regla  2". 

C.  C.  28. 

C.  de  la  L.  14.  Las  palabras  de  la  ley  deben  entenderse 
en  su  significado  más  conocido  y  más  usual,  sin  atender 
alas  sutilezas  délas  reglas  gramaticales  ni  á  su  acepción 
general  y  vulgar. 


(2)  "  La  historia  fidedigna  del  establecimiento  de  una  lei  seria, 
>r  ejemplo,  la  relación  de  loa  debates  ocurridos  en  el  Cuerpo 
ejislativo  al  tiempo  de  discutirse  el  Proyecto.  "  (Nota  de  Bello.) 
(a)  Véase  el  prólogo  de  este  tomo. 
h  Laurent.  I.  273.— Kent.  XX.  5. 


306  ARTÍCULO  20. 


D.  I.  III.  19.  In  ambigua 
voce  legis  ea  potius  accipien- 
da  est  significatio,  quae  vi- 
tio  caret,  praesertim  quum 
etiam  voluntas  legis  ex  hoc 
colligi  possit. 


19.  La  voz  ambigua  de  la 
ley  se  hade  entenderán  aquel 
sentido,  que  no  incluya  vicio 
alguno;  en  especial  cuando 
también  se  colige  de  la  mente 
de  la  ley. 


COMENTARIO. 

289.  Dos  reglas  encierra  este  artículo: 

1'.  Las  palabras  de  la  ley  deben  entenderse  en  su  senti- 
do natural  y  obvio,  según  el  uso  general  de  las  mismas  pa- 
labras ;  y 

2\  Cuando  el  legislador  las  ha  definido  expresamente 
para  ciertas  materias,  se  les  dará  en  éstas  su  significado 
legal . 

290.  Presúmese  efectivamente  que  el  legislador,  al  em- 
plear en  la  ley  el  lenguaje  usual,  ha  dado  á  las  palabras  su 
genuina  acepción. 

La  dificultad  no  consiste  sino  en  saber  cómo  se  conoce  á 
ciencia  cierta  la  acepción  de  las  palabras;  esto  es,  en  deter- 
minar el  elemento  gramatical.  (276) 

Acudimos  con  frecuencia  al  Diccionario  de  la  Academia 
Española,  (2)  la  más  autorizada  de  las  corporaciones  que 
en  la  Península  se  ocupan  en  los  estudios  filológicos-  Pero 
forzoso  es  decirlo,  en  muchos  casos  aquel  Diccionario  no 
define  las  palabras  con  exactitud,  y  en  otros  es  del  todo  de- 
ficiente. Entonces  apelamos  á  los  buenos  diccionarios  la- 
tinos y  á  los  escritores  más  acreditados. 

Cuando  la  dificultad  consiste,  no  en  la  acepción  de  las  pa- 
labras, sino  en  las  contrucciones,  en  el  réginíen,  &.,  acudi- 
mos á  la  admirable  Gramática  de  Bello,  á  la  de  Salva,  al 


(1)  **  Las  palabras  de  la  ley,  si  son  usuales,  deben  tomarse  en 
su  acepción  natural,  obvia  y  ordinaria.  "  (Kent.  I.  XX,  5.) 

(2)  **  No  diremos  como  se  efectúa  la  interpretación  gramatical. 
Todos  los  que  estudian  el  derecho  saben  que  las  palabras  q  ^ 
el  legislador  emplea  pueden  tener  dos  significaciones,  el  se  - 
tido  vulgar  y  el  sentido  técnico.  El  primero  se  determina  p  ' 
el  uso.  En  cuanto  á  la  lengua  francesa,  el  Diccionario  de  \ 
Academia  goza  de  grande  autoridad. ''  (Laurent,  I.  273.) 
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Diccionario  de  Régimen  y  Construcción  por  D.  Rufino 
Cuervo;  obraque,  á  terminarse,  será  las  más  importante  d^ 
todas  las  que  en  castellano  se  han  publicado  sobre  los  estu- 
dios filológicos. 

Importantísima  es  la  regla  que  examinamos;  porque  hay 
tan  estrecha  conexión  entre  la  filología  y  la  jurisprudencia, 
que  cuando  quiera  que  procedemos  á  interpretar  la  ley,  los  ' 
contratos,  los  testamentos,  debemos  determinar  ante  todo  la 
acepción  de  las  palabras,  la  redacción  de  las  cláusulas,  el 
contexto  mismode  la  ley,  contrato  ó  testamento.  (3) 

291.  La  regla  segunda,  si  bien  absolutamente  necesaria, 
no  origina  ninguna  dificultad.  Cuando  el  legislador  define 
ciertas  palabras,  propónese  que  el  juez  tenga  una  regla  fija 
sobre  la  acepción  de  las  mismas,  para  evitar  los  inconve- 
nientes del  uso  vario  de  los  importantes  vocablos  que  á  cada 
paso  se  emplean  en  las  leyes. 

Por  otra  parte,  la  definición  de  las  palabras  completa 
el  sistema  de  la  legislación.  Así,  por  ejemplo,  tómense  en 
el  sentido  vulgar  las  voces  hijo  natural,  asignación,  dela- 
ción y  otras  empleadas  con  tanta  propiedad  y  exactitud 
por  D.  Andrés  Bello,  y  desaparece  el  sistema  del  Código 
civil. 


(3)  "  Siendo  la  lengua  el  medio  de  que  se  valen  ios  hombres 
para  comunicarse  unos  á  otros  cuanto  saben,  piensan  y  sienten, 
uo  puede  menos  de  ser  grande  la  utilidad  de  la  Gramática,  ya 
para  hablar  de  manera  que  so  comprenda  bien  lo  que  decimos 
(sea  de  viva  voz  ó  por  escrito),  ya  para  fijar  con  exactitud  el  sen- 
tido de  lo  que  otros  han  dicho;  lo  cual  abraza  nada  menos  que  la 
iLcertada  enunciación  y  la  genuina  interpretaciíjn  de  las  leyes,  de 
loscontratos,  de  los  testamentos,  de  los  libros,  de  la  correspon- 
dencia escrita ;  objetos  en  que  se  interesa  cuanto  hay  de  más  pre- 
cioso y  más  importante  en  la  vida  social."  (Bello.  Gramática.  4). 


368  ARTICULO   21. 


Art.  21.  Las  palabras  tócnicas  de  toda  ciencia  ó  arte  se 
tomarán  en  el  sentido  que  les  den  los  que  profesan  la 
misma  ciencia  ó  arte ;  á  menos  que  aparezca  claramente 
que  se  han  tomado  en  sentido  diverso.  {*) 

CONCORDANCIAS. 

P.  deB.  18.  a. 

CE.  18.  Regla  3\ 

C.  C.  29. 

C.  de  la  L.  15.  Los  términos  de  las  artes  ó  las  expresiones 
y  frases  técnicas,  deben  interpretarse  conforme  al  significa- 
do y  acepción  que  les  den  las  personas  versadas  en  tales 
artes,  oficios  ó  profesiones. 

COMENTARIO. 

292.  También  este  artículo  encierra  dos  reglas: 

W  Las  palabras  técnicas  de  toda  ciencia  ó  arte  se  emplea- 
rán en  el  sentido  que  les  den  los  que  profesan  la  misma  cien- 
cia ó  arte ;  y 

2*.  No  se  aplica  esta  regla  cuando  aparece  clara- 
mente que  tales  palabras  se  han  tomado  en  sentido  di- 
verso. 

Se  llaman  términos  técnicos  los  que  pertenecen  exclusi- 
vamente á  las  artes  y  ciencias.  Cuando  el  legislador  se 
refiere  á  ellas,  es  natural  que  emplee  el  lenguaje  técnico, 
porque  entonces  sólo  éste  puede  expresar  su  pensamiento 
con  exactitud. 

El  Código  civil  mismo  emplea  infinidad  de  palabras  téc- 
nicas, ya  definidas  por  el  legislador,  ya  empleadas  única- 
mente por  los  jurisconsultos;  y  debe  darse  á  estas  últimas 
la  acepción  en  que  las  usan  los  profesores  de  la  ciencia.  (1) 

Si  bien  esta  regla  es  sencilla,  y  se  desprende  del  objeto 
mismo  de  la  interpretación ;  era  conveniente,  y  acaso  nece- 


O  Laurent.  I.  272— Kent.  1.  XX.  5. 

(1)  **  Si  se  emplean  términos  técnicos,  deben  tomarse  en  sen 
tido  técnico,  á  menos  que  el  contexto,  ú  otra  parte  de  la  lej 
manifieste  claramente  que  tales  términos  se  han  tomado  en  s 
acepción  usual  ó  jurídica.  "  (Kent.  1.  XX.  5.) 
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sario,  que  el  legislador  recordase  al  juez  que  no  puede  dar 
á  las  palabras  técnicas  la  acepción  vulgar,  porque  ello  des- 
naturalizaría el  sentido  de  la  ley. 

Pero  casos  hay  en  que  el  legislador,  por  incuria  ó  igno- 
rancia, emplea  las  voces  técnicas  en  su  acepción  vulgar ;  y 
si,  tomadas  en  ésta,  el  sentido  de  la  ley  es  claro,  el  juez  debe 
aplicar  el  art.  19.  (2) 


Art.  22.  El  contexto  de  la  leí  servirá  para  ilustrar  el 
sentido  de  cada  una  de  sus  pcurtes,  de  manera  que  haya 
entre  todas  ellas  la  debida  correspondencia  i  armonía. 

Los  pasajes  oscuros  de  una  lei  pueden  ser  ilustrados 
por  medio  de  otras  leyes,  particularmente  si  versan  so- 
bre el  mismo  asunto.  (*) 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  19.  El  contexto  de  la  lei  servirá  para  ilustrar  el 
sentido  de  cada  una  de  sus  partes,  de  manera  que  haya  en- 
tre todas  ellas  la  debida  correspondencia  i  armonía. 

Los  pasajes  oscuros  de  una  lei  pueden  ser  ilustrados  por 
medio  de  otras  leyes,  ó  de  costumbres  que  tengan  fuerza 
de  lei ;  particularmente  si  versan  sobre  el  mismo  asunto. 

C.  E.  18.  Regla  S\ 

C.  C.  30. 

C.  de  la  L.  16.  Cuando  las  expresiones  de  una  ley  son  du- 
dosas, puede  investigarse  su  significación,  comparando  las 
frases  y  los  términos  ambiguos  con  las  otras  partes  de  la 
ley,  para  determinar  su  verdadero  sentido. 

17.  Las  leyes  in  parí  materia  ó  sobre  un  mismo  objeto 
deben  interpretarse  según  la  relación  que  tengan  entre  sí ;  lo 
que  es  claro  en  una  ley  puede  servir  de  base  para  explicar  lo 
que  en  otra  es  dudoso. 


(2)  *'  He  introducido  limitaciones  que  me  parecen  necesarias, 
(na  palabra,  sea  técnica  ó  no,  puede  emplearse  impropiamente 
n  una  lei,  sobre  todo  por  falta  de  conocimientos  especiales  en 
US  autores.  ¿Seria  nunca  racional  tomar  esa  palabra  en  dife- 
ente  sentido  que  el  lejislador  ?  "  (Nota  de  Bello.) 

O  Laurent.  1.  276-279.— Kent.  I.  XX.  5 

24 
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D.  I.  III.  12.  Non  possunl 
omnes  articuli  singulatim 
aut  legíbus,  aut  senatus- 
consultis  comprehendi;  sed 
quum  in  aliqua  causa  sen- 
íentia  eorum  manifesta  est, 
is,  qui  iurisdictioni  praeesl, 
ad  similia  procederé  atque 
ita  ius  dicere  debet. 

13.  Nam,  ut  ait  Pedius, 
quoties  lege  aliquid  unum 
vel  alterum  introductum 
est,bona  occasio  est,  celera, 
quae  tendunt  ad  eandem  uti- 
lítatem,  vel  interpretatione, 
vel  certe  iurisdictione  sup- 
pleri. 


17.  Scire  leges  non  hoc 
est  verba  earurtí  tenere,  sed 
vim  ac  poteslatem. 

.24.  Incivile  est,  nisi  tota 
lege  perspecta,  una  aliqua 
partícula  eius  proposita  in- 
aicare,  vel  responderé. 

26.  Non  est  novum,  ut 
priores  leges  ad  posteriores 
trahantur. 

27.  Ideo,  quia  antiquio- 
res  leges  ad  posteriores  tra- 
hi  usitatum  est,  et  semper 
quasi  hoc  legibus  inesse 
credi  oportet,  ut  ad  eas  quo- 
que  personas  et  ad  eas  res 
pertinerent,  quae  quando- 
que  símiles  erunt. 


12.  No  se  pueden  com- 
prender en  las  leyes  ni  en  las 
constituciones  del  Senado  to- 
dos los  casos  sin  que  quede 
alguno ;  y  así  cuando  en  al- 
gún o  es  tá  manifiesta  1  a  mente 
de  ella,  el  juez  debe  proceder 
del  mismo  modo  en  la  deter- 
minación de  los  casos  seme- 
jantes. 

13.  Porque,  como  dice 
Pedio,  siempre  que  esté  in- 
troducida por  la  ley  alguna 
cosa,  es  buena  ocasión  para 
que  por  la  interpretación  ó 
ciertamente  por  el  juez,  se 
suplan  ó  amplíen  aquellos 
casos  semejantes,  en  los  que 
se  verifica  la  misma  razón  de 
utilidad. 

17.  Saber  las  leyes  no  es 
entender  sus  palabras,  sino 
penetrar  el  sentido  y  la  mente 
de  ellas, 

24.  Es  contra  derecho  el 
juzgar  ó  responder  en  vista 
de  alguna  parte  de  la  ley, 
sin  tenerla  toda  muy  pre- 
sente. 

26.  No  es  jiuevo  que  las 
leyes  anteriores  se  interpre- 
ten por  leyes  posteriores. 

27.  Y  por  tanto,  porque 
es  usado  interpretar  las  le- 
yes anteriores  por  las  pos- 
teriores, conviene  creer  que 
casi  siempre  está  en  ellas 
contenido  tácitamente,  que 
en  los  casos  semejantes,  se 
extiendan  también  á  las  mis- 
mas cosas  y  personas. 


fir 
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COMENTARIO. 


2Í*3.  Importantes  son  las  dos  reglas  que  este  artículo  en- 
cierra: 

r.  Para  interpretar  la  ley  debe  atenderse  á  su  contex- 
to; y 

2".  Otras  leyes  pueden  servir  para  interpretar  una  ley 
oscura. 

294.  La  primera  es,  á  no  dudarlo,  la  principal  de  las 
reglas  de  interpretación. 

Entendemos  por  contexto  de  la  ley  el  sentido  de  ella  en 
su  conjunto.  Todas  las  partes  de  la  ley  han  de  consultarse 
para  deducir  su  sentido,  porque  todas  ellas  conspiran  á  un 
mismo  fin,  así  como  todos  los  miembros  de  un  animal  le 
dan  vida,  movimiento  y  actividad.  (I) 

Ya  observamos  (286)  que  si  bien  un  artículo  aislado 
puede  ser  tan  claro  que  no  presente  dificultad  alguna;  com- 
parado con  otro  ú  otros,  hay  entre  ellos  á  las  veces  discor- 
dancia y  aún  pugna. 

Así,  por  ejemplo,  el  art.  1700,  inciso  1°,  dice:  "El  instru- 
mento público  hace  plena  fe  en  cuanto  al  hecho  de  haberse 
otorgado  y  su  fecha,  pero  no  en  cuanto  á  la  verdad  de  las 
declaraciones  que  en  él  hayan  hecho  los  interesados.  En 
esta  parte  no  liace  plena  fe  sinocontra  los  declarantes.  .  . 
"  El  artículo  es  clarísimo  si  atendemos  á  su  te- 
nor literal;  pero,  comparándolo  con  el  sistema  de  la  pose- 
sión y  de  la  prescripción  ordinaria,  vemos  que  pugna  con 


(1)  "  El  verdadero  sentido  do  una  ley  debe  en  general  inves- 
tigarse en  todo  el  contexto  de  la  ley  misma.  Pero  lal  es  la  in- 
perfecciún  del  lenguaje  humano  y  la  falta  de  habilidad  técnica 
de  los  legisladores,  que  las  leyes  suscitan  ;'i  menudo  las  más 
graves  dudas  y  discusiones,  provenientes  de  la  oscuridad  de  que 
adolecen.  Requiérese  mucha  experiencia  y  mucha  práctica  de 
redacción  perspicua,  para  expedir  la  ley  en  términos  tan  cía- 
-os  y  precisos  que  puedan  precaverla  de  expresiones  oscuras  y 

e  toda  duda  y  crítica  respecto  de  su  significado. 
"  En  la  interpretación  de  las  leyes  es  regla  establecida  que 

1  intonción  del  legislador  se  deduce  de  todas  y  cada  una  de  las 

isposiciones  de  la  ley,  tomadas  y  comparadas  conjuntamente.  " 

'\ent.  I.  \\.  5.) 


372  ARTÍCULO  23. 

tales  sistemas;  pues  nunca  pudiera  presentarse  un  justo  ti- 
tulo que  surtiese  efecto  contra  terceros^  y,  por  ende,  no 
sería  posible  adquirir  el  dominio  de  los  bienes  raíces  por 
prescripción  ordinaria. 

Hemos  de  entender,  pues,  el  art.  1700  en  el  sentido  de 
que  el  instrumento  público  prueba,  aún  respecto  de  terceros 
que  se  ejecutó  el  acto  ó  celebró  el  contrato  que  de  él  consta; 
y  como  respecto  de  las  partes  no  prueba  otra  cosa,  la  fe  del 
instrumento  público  es  una  misma,  ya  se  trate  de  los  otor- 
gantes, ya  de  terceros. 

Nos  limitamos,  por  ahora,  á  proponer  este  caso  como 
ejemplo;  al  comentar  el  art.  1700  nos  ocuparemos  en  ese 
punto  de  tanta  trascendencia. 

295.  La  segunda  regla  da  todavía  más  extensión  al 
principio  de  que  el  contexto  de  la  ley  sirva  para  illus- 
trar  el  sentido  de  cada  una  de  sus  partes;  por  cuanto 
el  juez  debe  proceder  sobre  el  supuesto  cierto  de  que  el 
legislador  quiere  la  armonía  no  sólo  entre  las  disposi- 
ciones de  una  misma  ley,  sino  también  entre  las  que 
componen  la  legislación  en  general.  Si  un  artículo  es 
oscuro  ó  deficiente,  si  el  sentido  de  cada  uno  de  los  que 
forman  la  ley  no  manifiesta  el  contexto  de  la  misma, 
acuda  el  juez  á  otras  leyes,  particularmente  si  versan 
sobre  la  propia  materia;  y  si  ni  éstas  bastan,  busque 
leyes  análogas,  compárelas  con  aquella  de  cuya  inter- 
pretación trata,  y  la  comparación  le  suministrará  datos 
para  hallar  el  verdadero  pensarniento  del  legislador. 


Art.  23.  Lo  favorable  ú  odioso  de  una  disposición  no  se 
tomará  en  cuenta  para  ampliar  ó  restrinjir  su  interpreta- 
ción. La  ostensión  que  deba  darse  á  toda  la  lei,  se  deter- 
minará por  su  jenuino  sentido  i  según  las  reglas  de  inter- 
pretación precedentes. 


CONCORDANCIAS. 


P.   de  B.  21.  La  distinción  que  se  hace  de  las  ley( 
en  favorables  i  odiosas  no  se  tomará  en  cuenta  par 


r 
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ampliar  ó  restringir  su  interpretación.  La  extensión  c|ue 
deba  darse  á  toda  lei,  se  determinará  por  su  jenuino 
sentido  ¡según  las  regías  de  interpretación  precedentes. 

C.  E.  18.  Regla  5\ 

C.  C.  31. 

C.  de  la  L.  Art.  20.  La  distinción  de  las  leyes  en 
leyes  odiosas  y  leyes  favorables,  para  restringir  ó  exten- 
der sus  disposiciones,  no  puede  efectuarse  por  aquellos 
á  quienes  corresponda  interpretarlas. 

D.  L  III.  29.  Contra  legem  1  29.  Obra  contra  la  ley  el 
facit,  qui  id  facit,  quod  lex  que  hace  lo  que  prohibe,  y 
prohibet;  in  fraudem  vero,  defrauda  la  ley  el  que  sin  ir 
qui  salvis  verbis  legis  sen-  contra  sus  palabras  obracon- 
tentiam  eíus    circumvenit.  I  tra  la  mente  de  ella. 


296.  Veamos  las  reglas  que  este  artículo  encierra  : 
r.  Lo  favorable  ú  odioso  de  una  ley  no  entrará  en 

cuenta  para  ampliar  ó  restringir  su  sentido; 

2".  La  extensión  que  debe  darse  á  la  ley  se  determi- 
nará por  su  genuino  sentido  y  según  las  reglas  de  in- 
terpretación precedentes. 

297.  La  primera  regla  es  consecuencia  lógica  de  la 
establecida  en  el  art.  19.  El  juez  ha  de  proponerse  ex- 
clusivamente conocer  el  sentido  de  la  ley,  y,  cuando  lo 
conoce,  no  puede,  como  ya  lo  expresamos  (285)  desa- 
tender su  tenor  literal  á  pretexto  de  consultar  su  espí- 
ritu. 

Cuando  el  sentido  de  la  ley  es  claro,  poco  importa 
que  ella  sea  favorable  ú  odiosa;  si  la  historia  lidedigna 
manifíesta  cuál  es  el  pensamiento  del  legislador,  si  el 
mismo  pensamiento  se  descubre  aplicándose  los  artículos 
20,  21  y  22;  el  juez  no  procedería  como  tal  si  por  pre- 
tensa lenidad  alterase  la  ley  interpretándola  benigna- 
mente. (1) 


(1)  *'  Cuando  el  legislador  ha  querido  que  la  ley  se  entienda 
y  aplique  según  sus  términos,  debe  restringirse  á  los  casca 

previstos  :  dura  lex,  sed  scripta La  consideración  de  los 

abusos  ú  peligros  que  resulten  de  tal  ley,  no  puede  inducir  á 


\ 


374  ARTÍCULO  24. 

298.  Pero  téngase  cuidado  de  no  caer  en  el  extremo 
opuesto,  suponiéndose  que  en  todo  caso  se  debe  pres- 
cindir de  lo  favorable  ú  odioso  de  la  ley.  El  art.  23 
no  se  aplica  sino  cuando,  en  virtud  de  las  reglas  pre- 
cedentes, el  juez  llega  á  conocer  á  ciencia  cierta  el  pen- 
samiento de  la  ley;  entonces  no  puede  desnaturalizarlo 
so  pretexto  de  que  ella  es  favorable  ú  odiosa.  Pero  si 
aplicándose  tales  reglas  no  se  conoce  bien  el  pensamiento, 
aplícanse,  según  el  art.  24,  los  principios  de  justicia 
universal  ó  la  equidad  natural;  y  así  aquéllos  como  ésta 
exigen  que  se  atienda  precisamente  á  lo  favorable  ú  odioso 
de  la  ley  para  ampliar  ó  restringir  su  extensión. 


Art.  2A.  En  los  casos  á  que  no  pudieren  aplicarse  las 
reglas  de  interpretación  precedentes,  se  interpretarán 
los  pasages  oscuros  ó  contradictorios  del  modo  qae  más 
conforme  parezca  al  espíritu  jeneral  de  la  legislación  i  á 
la  equidad  natural.  [*) 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  23, 

C.  E.  18.  Regla  6\ 

C.  M.  20.  Cuando  no  se  pueda  decidir  una  controver- 
sia judicial,  ni  por  el  texto  ni  por  el  sentido  natural  ó 
espíritu  de  la  ley,  deberá  decidirse  según  los  principios 

f generales  de  derecho,  tomando  en  consideración  todas 
as  circunstancias  del  caso. 

21.  En  caso  de  conflicto  de  derechos  y  á  falta  de  le> 
expresa  para  el  caso  especial,  la  controversia  se  decidirá 
á  favor  del  que  trate  de  evitarse  perjuicios  y  no  á  favor 
del  que  pretenda  obtener  lucro.     Si  el  conflicto  fuere 


los  jueces  á  oponerse  á  su  ejecución,  si  ella  esta  redactada  e" 
términos  claros.  La  reforma  ó  modifleación  no  pertenece  sin, 
ai  legislador.  "  (Dalloz.  Lois.  513.) 

(*)  Locré.  I.  257.  9-17.— 381.  art.  7°.— 401.  15-18.— 403.  20 
22.— 417.  5.— 480.  28.-524.  13.— 556.  20.-564.  12.— 583.  16 
—601.  10. 
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entre  derechos  iguales  ó  de  la  misma  esi)ecie,  se  deci- 
dirá observándose  la  mayor  igualdad  posible  entre  los 
interesados. 

C.  de  la  L.  21.  En  las  materias  civiles,  el  juez,  á 
íiilla  de  la  ley  expresa,  está  obligado  á  proceder  con- 
forme á  la  equidad;  para  decidir  según  la  equidad  debe 
ocurrir  á  la  ley  natural  y  á  la  razón,  6  á  los  usos  reci- 
bidos, si  la  ley  positiva  guarda  silencio. 


D.  I.  III.  IS.Benigniusle- 
ges  interpretandae  sunt,  quo 
voluntas earum  conservetur. 

25.  Nulla  iuris  ratio,  aut 
aequitatis  benignitaspatifur, 
ul  quae  salubriter  pro  utili- 
tate  hominum  introducun- 
tur,  ea  nos  duriore  interpre- 
talione  contra  ipsorum  c^m- 
modum  producamus  ad  se- 
verilatem. 


18.  Se  han  de  interpretar 
las  leyes  en  el  sentido  más 
benigno,  para  que  se  con- 
serve la  mente  de  ellas. 

25.  Ninguna  razón  de  de- 
recho ó  benignidad  de  la 
justicia  permite  que  las  co- 
sas introducidas  saludable- 
mente para  la  utilidad  de  los 
hombres  las  convirtamos  en 
severidad,  interpretándolas 
con  más  rigor  contra  sus 
mismas  comodidades. 


COMENTARIO. 

399.  Cuando  sean  insuficientes  todas  las  reglas  que 
hemos  examinado,  el  juez,  para  interpretar  la  ley,  acude 
á   otros  dos  medios  : 

1°.  El  espíritu  general  de  la  legislación;  y 
2°.  Lit  equidad   natural. 

300.  El  espíritu  general  de  la  legislación  es  un  auxi- 
liar poderosísimo,  porque  es  necesario  atender  al  sistema 
dominante  en  cada  Código  y  en  el  conjunto  de  las  leyes 
que  rigen  á  un  Estado. 

Según  el  nrlículo  22  el  contexto  de  la  ley  sirve  para 
ilustrar  el  sentido  de  cada  una  de  sus  partes,  de  manera 
que  debe  haber  entre  todas  ellas  la  debida   correspon- 
dencia y  armonía.     Si  esa  regla  surte  efecto,  está  cono- 
"'do  el   pensamiento  del  legislador,  y  el  juez  procede  á 
,  aplicación  de  la  ley.    Pero  si  el  contexto  de  la  iey  no 
e  basta  para  conocer  el  pensamiento  del  legislador,  atiende 
1  espíritu  de  toda  la  legislación;  el  cual  puede  guiarle 
Bguramente. 


376  ARTÍCULO  24. 

Este  medio  es  eficacísimo  en  especial  cuando  falta  una 
disposición  expresa  aplicable  á  ciertas  materias. 

Hé  aquí  un  ejemplo.  El  Código  civil  no  da  regla  al- 
guna que  fije  cuántos  años  puede  durar,  á  lo  más,  el  ar- 
rendamiento de  inmuebles. 

Salta  á  la  vista  que  ninguna  de  las  precedentes  reglas 
de  interpretación  nos  sirve  para  determinar  á  punto  fijo 
el  máximum  del  tiempo  que  el  arrendamiento  puede 
durar.  Pero  si  conforme  á  la  regla  que  ahora  comen- 
tamos se  acude  al  espíritu  general  del  Código  civil,  co- 
noceráse  que  todas  las  limitaciones  del  dominio,  y  en 
general  todo  cuanto  obste  á  la  plena  libertad  en  la  ena- 
jenación de  los  inmuebles,  no  puede  pasar  de  treinta 
años.  Transcurridos,  el  poseedor  se  convierte  por  el 
ministerio  de  la  ley  en  propietario,  expiran  los  derechos 
de  usufructo  y  habitación  que  no  dependan  de  la  vida 
de  una  persona 

Sigúese,  pues,  que  según  el  espíritu  general  de  la 
legislación,  el  arrendamiento  no  puede  durar  más  de 
treinta  años. 

Pero  en  muchos  casos  ni  acudiendo  el  juez  al  espíritu 
general  de  la  legislación  puede  conocer  el  pensamiento 
de  la  ley;  y  como  en  todos  los  pueblos  civilizados  se  es- 
tablece el  principio  de  que  el  juez  debe  decidir  todos 
los  litigios  civiles,  aunque  haya  oscuridad  ó  falta  de  ley, 
es  necesario  que  el  legislador  mismo  le  dé  reglas  para 
que  entonces  los  resuelva. 

301.  El  Código  chileno  le  prescribe  que  en  este  caso 
atienda  á  la  equidad  natural. 

''La  justicia'',  dice  Portalis,  ''es  la  primera  deuda  de 
la  soberanía,  y  para  satisfacer  esta  deuda  sagrada  se 
han  establecido  los  tribunales. 

"Pero  los  tribunales  no  corresponderían  á  su  institu- 
ción, si  á  pretexto  de  insuficiencia,  oscuridad  ó  falta  de 
ley,  se  denegasen  á  fallar.  Hubo  jueces  antes  que  hu- 
biese leyes,  y  las  leyes  no  pueden  prever  todos  los  ca- 
sos que  pueden  presentarse  á  los  jueces.  La  adminis- 
tración de  justicia  se  interrumpiría  perpetuamente,  si 
un  juez  se  abstuviese  de  fallar  cuan  doquiera  que  la  con- 
troversia en  que  conoce  no  se  ha  previsto  por  la  ley. 

"El  objeto  de  las  leyes  es  reglar  los  casos  que  suce- 
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den  más  frecuentemente.  Los  casos  excepcionales,  los 
fortuitos,  los  extraordinarios,  no  pueden  ser  materia  de 
la  ley. 

"En  los  asuntos  mismos  que  merecen  llamar  la  aten- 
ción del  legislador,  es  imposible  que  todo  se  determine 
por  reglas  precisas.  La  ilustrada  previsión  consiste  en 
pensar  que  es  imposible  preverlo  todo. 

''Además,  puede  preverse  que  es  necesario  expedir 
una  ley,  pero  no  precipitarla;  pues  las  leyes  deben  ela- 
borarse con  prudente  lentitud. 

"Los  estados  no  mueren,  y  no  conviene  expedir  todos 
los  días  leyes  nuevas.  Necesariamente  ocurren,  pues,  in- 
finidad de  casos  en  que  los  jueces  no  hallan  ley  apli- 
cable, y  entonces  ha  de  concederse  al  juez  la  facultad  de 
suplir  la  ley  por  las  luces  naturales  de  la  rectitud  y  del 
buen  sentido.  Nada  sería  más  pueril  que  la  pretensión  de 
emplear  precauciones  conducentes  á  que  el  juez  tenga 
siempre  una  ley  aplicable.  Por  prevenirlas  sentencias  ar- 
bitrarias, se  expondría  á  la  sociedad  á  mil  sentencias  ini- 
cuas; lo  que  es  aún  peor,  se  la  expondría  á  que  no  se  le  ad- 
ministre justicia;  y  con  la  torpe  pretensión  de  reglar  todos 
los  casos,  se  formaría  de  la  legislación  un  immenso  laberin- 
to donde  se  perdiesen  la  memoria  y  la  inteligencia. 

"Cuando  calla  la  ley,  habla  la  razón  natural:  si  la  pre- 
visión de  los  legisladores  es  limitada,  la  naturaleza  es  infi- 
nita; aplícase  ella  á  todo  cuanto  puede  interesar  á  los  hom- 
bres; ¿y  por  qué  se  procura  desconocer  los  auxilios  que 
nos  ofrece? 

"Razonamos  como  si  los  legisladores  fuesen  dioses,  y 
como  si  los  jueces  no  fuesen  ni  hombres, 

"En  todos  los  tiempos  se  ha  dicho  que  la  equidad  es  el 
suplemento  de  las  leyes.     Pues  bien,  ¿qué  querían  decir 
los  jurisconsultos  romanos  cuando  hablaban  de  la  equi- 
dad?   La  palabra  equidad  tiene  diversas  acepciones.    A 
las  veces  no  designa  sino  la  voluntad  constante  de  proce- 
der en  justicia,  y  en  tal  caso  no  expresa  sino  una  virtud, 
"in  otras  ocasiones,   la  palabra  equidad  significa  cierta 
ptitud  ó  disposición  del  alma,  que  distingue  al  juez  ilus- 
rado  del  que  no  lo  es,  y  entonces  la  equidad  no  es,  en  el 
magistrado,  sino  el  efecto  de  la  razón  ejercitada  por  la  ob- 
ervación  y  dirigida  por  la  experiencia.     Pero  todo  esto 
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se  refiere  sólo  á  la  equidad  moral,  mas  no  á  la  equidad 
judicial  de  que  tratan  los  jurisconsultos  romanos,  y  que 
consiste  en  acudir  á  la  ley  natural  cuando  las  leyes  po- 
sitivas sean  oscuras  ó  insuficientes, 

''Esta  equidad  es  el  verdadero  suplemento  de  la  legisla- 
ción, y  sin  ella  el  ministerio  del  juez,  en  la  mayor  parte  de 
los  casos,  sería  imposible. 

''Muy  rara  vez  se  controvierte  sobre  la  aplicación 
de  una  ley  clara  y  precisa.  Porque  la  ley  es  oscura  é  in- 
suficiente, es  por  lo  que  se  suscitan  infinidad  de  litigios. 
La  atribución  de  juzgar  no  siempre  es  dirigida  en  su 
ejercicio  por  preceptos  precisos:  lo  es  por  la  doctrina,  por 
los  usos,  por  los  ejemplos.  Así, .  el  virtuoso  canciller 
D'Aguesseau  decía  muy  bien  que  el  templo  de  la  justicia 
estaba  consagrado  tanto  á  la  ciencia  como  á  las  leyes,  y  que 
la  verdadera  doctrina,  que  consiste  en  conocer  el  espíritu 
de  las  leyes,  es  superior  al  conocimiento  de  las  leyes  mis- 
mas. 

"Para  que  los  litigios  terminen,  es  necesario  que  el  juez 
interprete  las  leyes,  y  las  supla  á  no  haberlas.  No  hay 
excepciones  á  esta  regla  sino  en  materia  criminal,  y  aun 
entonces  el  juez  elígela  parte  más  benigna,  si  la  ley  es 
oscura  ó  insuficiente;  y  absuelve  al  acusado,  si  la  ley  no 
ha  previsto  la  infracción.''  (1) 


Definición  de  varias»  palabras  de 
aso  fk^ecnente  en  las  le:fes. 

302.  Nótese  que  hay  impropiedad  en  el  epígrafe,  pues 
son  pocas  las  defifíiciones  que  el  parágrafo  encierra.  El 
legislador  se  propone  principalmente  dar  reglas  sobre  el 
uso  de  ciertas  palabras  que  en  la  ley  ocurren  con  frecuencia, 
y  en  tal  sentido  debió  redactarse  el  epígrafe. 

Prescindiéndose  de  este  leve  defecto,  el  parágrafo  es  obr 
propia  del  eclecticismo  de  D.   Andrés  Bello.    Las  vocc 


(1)  Leeré.  I.  582.  16, 
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cuya  significación  y  uso  se  puntualizan  con  tanta  exacti- 
tud, son  importantísimas;  y,  como  se  refieren  á  muchas 
materias,  correspondían  en  realidad  al  íilulo  preliminar. 
Corrigióse,  pues,  la  falta  de  que  adolecen  otros  muchos 
códigos,  como  el  de  Napoleón,  el  de  la  Luisiana;  los  cuales 
ó  bien  no  definen  aquellas  voces,  ó  bien  las  refieren  á 
una  materia  determinada.  Así,  por  ejemplo,  el  Código 
de  Napoleón  no  habla  del  parentesco  sino  al  tratar  de  la 
sucesión  abintestato;  y  es  indudable  que  el  parentesco  se 
refiere  principalmente  al  derecho  de  la  familia. 


Art.  25.  Las  palabras  hombre,  persona,  niño,  adulto  i 
otras  semejantes  que  en  su  sentido  jeneral  se  aplican  á 
individuos  de  la  especie  humana,  sin  distinción  de  sexo, 
se  entenderán  comprender  ambos  sexos  en  las  disposi-. 
ciones  de  las  leyes,  á  menos  que  por  la  naturaleza  de  la 
disposición  ó  el  contexto  se  limiten  mEmiflestamente  á 
nno  solo. 

Por  el  contrario,  las  palabras  mujer,  niña,  viuda,  i  otras 
semejantes,  que  designan  el  sexo  femenino,  no  se  aplica- 
rán al  otro  sexo,  á  menos  que  espresamente  las  estienda 
laleiáei.  (*) 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  24. 

C.  E.  Las  palabras  hombre,  persona,  niño,  adulto  y 
otras  semejantes,  que  en  su  sentido  general  se  aplican  á 
individuos  de  la  especie  humana,  sin  distinción  de  sexo,  se 
entenderán  comprender  ambos  sexos  en  las  disposiciones 
de  las  leyes,  á  menos  que  por  la  naturaleza  de  la  disposición 
ó  el  contexto  se  limiten  manifiestamente  á  uno  solo. 

Por  el  contrario  las  palabras  rnujer,  niña,  viuda  y  otras 
semejantes,  que  designan  el  sexo  femenino,  no  se  aplicarán 
al  otro  sexo  á  menos  que  la  ley  las  extienda  á  él  expresa- 
mente. 

C.  C.  33. 

P,  VII.  XXXIII.  6.  Usamos  a  poner  en  las  leyes  deste 
1  estro  libro,  diziendo:  Tal  orne,  que  tal  cosa  fiziere,  aya 
1  I  pena.    Entendemos  por  aquella  palabra,  que  el  defen- 


('}  Berriat-Saint-Prix.— I.  1372.  1373. 
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dimiento  pertenesce  también  a  la  muger  como  al  varón, 
maguer  que  non  fagamos  y  emiente  dello.  Fueras  ende 
en  aquellas  cosas  señaladas,  que  les  otorgan  las  leyes  des- 
te  nuestro  libro 


D.  L.  XVI.  I.  Verbum 
hoc:  sí  quis,  tam  másenlos, 
quam  feminas  complectitur. 

152.  Hominis  appellatio- 
ne  tam  feminam,  quam  mas- 
culum  contineri  non)  dubi- 
tatur. 

195.  Pronuntiatio  sermo- 
nis  in  sexu  masculino  ad 
utrumque  sexum  plerum- 
que  porrigitur. 


1.  La  palabra,  si  alguno, 
comprende  tanto  á  los  hom- 
bres como  á  las  mujeres. 

152.  No  se  duda  que  bajo 
la  palabra  hombre  se  com- 
prende tanto  el  hombre  co- 
mo la  mujer. 

195.  La  palabra  expresa- 
da en  el  género  masculino, 
las  más  veces  comprende 
ambos  sexos. 


COMENTARIO. 

303.  De  los  artículos  que  forman  el  parágrafo  5%  el 
25  es  uno  de  los  pocos  nugatorios,  y  acaso  no  lo  escribió 
D.  Andrés  Bello  sino  por  seguir  la  práctica  del  Digesto  y 
de  las  Partidas. 

Ya  se  dijo,  en  el  art.  20,  que  las  palabras  de  la  ley  de- 
ben entenderse  en  su  sentido  natural  y  obvio,  según  el  uso 
general  délas  mismas  palabras;  y  \siS\oces hombre j perso- 
na, niño,  adulto  y  otras  semejantes,  empleadas  en  su  senti- 
do natural  y  obvio,  se  aplican  á  individuos  de  ambos 
sexos. 

Por  el  contrario,  las  palabras  mujer ^  niña,  viuda  y  otras 
semejantes,  empleadas  también  en  su  sentido  natural  y 
obvio,  sólo  se  aplican  á  individuos  del  sexo  femenino. 


Art.  26.  Llámase  infante  ó  niño  todo  el  que  no  ha  ouin- 
plido  siete  años;  impúber,  el  varón  qae  no  ha  cumplido 
catorce  años  i  la  mujer  que  no  ha  cumplido  doce;  adult^> 
el  que  ha  dejado  de  ser  impúber;  mayor  de  edad,  ó  sis  - 
plómente  mayor,  el  que  ha  cumplido  veinticinco  años;  i 
menor  de  edad,  ó  simplemente  menor,  el  que  no  ha  11<  - 
gado  á  cumplirlos. 

Las  espresiones  mayor  de  edad,  ó  mayor,  empleadas  e  i 
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las  leyes,  comprenden  6  los  menores  que  han  obtenido 
babilitación  de  edad,  en  todas  las  cosas  y  casos  en  que  las 
leyes  no  hayan  esceptuado  espresamente  á  éstos.  (') 

REFERENCIAS. 

El  articulo.  240.  266.  3-11.  342.  1446.  1447. 
CONCORDANCIAS. 

P.  deB.  21. 

C.  E.  21 .  Llámase  infante  ó  niño  el  que  no  ha  cumplido 
siete  años;  impúber,  el  varón  que  no  ha  cumplido  catorce 
años  y  la  mujer  que  no  ha  cumplido  doce;  adulto,  el  que 
ha  dejado  de  ser  impúber;  mayor  de  edad,  ó  simplemente 
mayo}\  el  que  ha  cumplido  veintiún  años;  y  m^nor  de 
edad,  ó  simplemente  menor,  el  que  no  ha  llegado  á  cum- 
plirlos. 


C.  de  N.  388.  Le  mineur 
est  l'individu  de  l'un  et 
de  l'autre  sexe  qui  n'a 
point  encoré  l'áge  de  vingt- 
un  an  accomplis. 

488.  La  majorité  est  fixée 
á  viiigt-un  ans  accomplis... 


388.  Es  menor  el  indivi- 
duo de  uno  y  otro  sexo,  que 
no  hubiere  cumplido  vein- 
tiún años. 

488.  La  mayor  edad  prin- 
cipia á  los  veintiún  años 
cumplidos 


C.  Arg.  126.  Son  menores  los  individuos  de  uno  y  otro 
sexo,  que  no  tuviesen  la  edad  de  veintidós  años  cumplidos. 

127.  Son  menores  impúberes  los  que  aún  no  tuviesen 
la  edad  de  catorce  años  cumplidos,  y  adultos  los  que  fue- 
sen de  esta  edad  hasta  los  veintidós  años  cumplidos. 

128,  Cesa  la  incapacidad  de  los  menores  por  la  mayor 
edad,  el  día  en  que  cumplieren  veintidós  años,  y  por  su 
emancipación  antes  que  fuesen  mayores. 


O  SavigQV.  III.  §  106.  107.  109.— VIII.  362.— Locré.  I.  297. 
71.— Vil.  147.  3.-232.  2.-248.  2.-272.  4.— 320.  art.  P.— 362. 
.—381.  2.— Dalloz.  Minorité.  2.  3.  10.  22-25.  32.— Toullier.  11. 
080-1083.— Laurent.  IV.  361.  362.— Demolombe.  VII.  16-23.— 
lachariae.  (M.  V.)  I.  §45— Zachariae.  (A.  R.)  I.  %  86.— Ortolan 
í.).  86-9Í.— ÍI).  1.238,  250.  265.— Accarias.  1. 153. 168— Maynz. 
.§  12.— Mackensie.  p.  151. 


382 


ARTÍCULO   26. 


P.  de  G.  142.  Las  personas  de  ambos  sexos,  que  no  han 
cumplido  veinte  años,  son  menores  de  edad. 

276.  La  mayor  edad  empieza  á  los  veinte  años  cum- 
plidos. 

C.  C.  34. 

C.  P.  12.  Son  mayores  las  personas  que  han  cumplido  la 
edad  de  veintiún  años,  y  menores  los  que  no  la  han  cum- 
plido. 

C.  M.  362.  Las  personas  de  ambos  sexos  que  no  hayan 
cumplido  veintiún  años,  son  menores  de  edad. 

C.  de  la  L.  40^  Los  varones  que  no  han  cumplido  cator- 
ce años  y  las  mujeres  que  no  han  cumplido  doce,  son  im- 
púberes; á  los  varones  que  han  llegado  á  los  catorce  años, 
y  á  las  mujeres  que  han  llegado  á  los  doce,  se  les  deno- 
mina adultos. 

Son  menores  las  personas  de  cualquiera  de  los  dos  sexos 
que  no  han  cumplido  veintiún  años;  hasta  que  lleguen  á 
esa  edad,  se  sujetan  á  la  dirección  de  tutor  y  curador,  y 
cuando  la  han  cumplido,  se  hallan  en  plena  edad  ó  son 
mayores . 

C.  Esp.  320.  La  mayor  edad  empieza  á  los  veintitrés 
años  cumplidos 

C.  A.  24.  Es  menor  la  persona  que  no  ha  cumplido  vein- 
ticuatro años. 

P.  VI.  XIX.  2,  Menor  es  llamado  aquel  que  non  ha  aun 
veynte  e  cinco  años  cumplidor,  quanto  tiempo  quier  que 
le  mengue  ende. 


1. 1.  XXII puber- 

tatem  in  masculis  post  de- 
cimum  quartum  annum 
completum  illico  initium 
accipere  disposuimus;  anti- 
quitatis  normam  in  feminis 
personis  bene  positam,  suo 
ordine  relinquentes,  ut  post 
duodecimum  annum  comple- 
tum viri  potentes  esse  cre- 
dantur. 


XXII hemos  esta- 
blecido que  la  pubertad  co- 
mience en  los  varones  á  los 
catorce  años  cumplidos,  y 
dejamos  subsistente  la  re- 
gla de  que  las  mujeres  lle- 
guen á  la  edad  nubil  cuan- 
do cumplan  los  doce  años. 


COMENTARIO. 


304.  Atendiéndose  exclusivamente  á  la  edad,  las  pers( 
ñas  se  dividen  en  dos  clases: 


f 
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1'.  Maywes,  los  individuos  que  han  cumplido  veinti- 
cinco años;  y 

2".  Menores,  los  que  no  han  llegado  á  cumplirlos. 

Los  menores  se  gubdividen  en  otras  dos  clases: 

a).  Adultos,  los  varones  que  han  cumplido  catorce  años, 
y  las  mujeres  que  han  cumplido  doce; 

b).  Impúberes,  esto  es,  las  personas  de  cualquiera  de 
los  dos  sexos,  que  respectivamente  no  han  llegado  á  esa 
edad. 

Los  impúberes  vuelven  á  subdividirse: 

a).  En  meramente  impúberes;  é 

b}.  Infantes,  los  que  no  han  cumplido  siete  años. 

3(S.  De  todas  estas  divisiones  y  subdivisiones,  meras  re- 
miQJscencias  de  las  leyes  romanas,  (1)  no  presta  utilidad 


(1)  MascuU  autem  cum  púberes  esse  coeperint,  tutela  iiberan- 
lur  :  puberem  autem  Sabinus  quidem  et  Casaius  ceterique  nos- 
tri  praeceptores  eum  esse  putant,  qui  habitu  corporis  pubertatem 
cstendit,  id  est,  eum  qui  generare  potest;  sed  in  his  qui  pu- 
besceré non  possunt  quales  sunt  spadones,  eam  aetatem  esse 
spectandain,  cujua  aetatia  púberes  fiunt;  sed  diversae  scholae 
auctorea  annis  putant  pubertatem  aeatimandam,  id  est  eum  pu- 

'  berem  esse  existimant  qui  XIV  annos  explevit.  "  (Gayo.  L  196.) 
"  £1  derecho  romano,  siguiendo  paso  á  paso  el  curso  de  la 
naturaleza,  dividía  la  edad  y  variaba  de  capacidad,  asi  como 
loa  medios  de  protección,  de  grado  en  grado.  Pero  en  su  rudeza 
y  materialismo  primitivos  atendía,  para  la  apreciación  del  de- 
sarrollo del  hombre,  á  dos  fenómenos  de  la  naturaleza  fisica  : 
li  palabra  y  la  pubertad.  La  palabra,  porque  los  actos  del  de- 
recho quiritario  se  efectuaban  por  medio  de  ciertas  fórmulas, 
tte  términos  sacramentales,  que  las  partes  debían  pronunciar 
por  8í  mismas;  el  que  no  habla  es  materialmente  incapaz  de 
^les  actos,  y  nadie  puede  ejecutarlos  representándole.    La  pu- 

i.  Mrtad,  porque  es  la  condición  esencial  y  meramente  física  del 
Matrimonio Asi  es  como  se  produjeron  y  distinguieron  los 

Ifü'ersos  períodos  que  siguen  : 
"  Primeramente  la  infancia  periodo  indeterminado,  pero 
™iíy  corto,  cuyo  limite  depende  de  un  hecho  material,  la  pala- 
bra; el  cual  no  comprende  sino  los  dos  primeros  años,  aquel- 
(  ''^■'en  que  el  hombre  todavía  no  habla.  El  hombre  en  ese  periodo 
*  infatis,  que  no  habla,  qui  fari  non  potest,  dice  el  juriscon- 
I  ^  Ito  :  hé  aquí  las  circunstancias  en  que  se  fija  el  derecho  pri- 
J  itivo,  porque  el  infans  no  puede  proferir  las  palabras  sacramen- 
^  les,  las  fórmulas  establecidas  para  loa  actos  del  derecho 
^  il;  ningún  otro  ciudadano  puede  hacer  sus  veces  pronunciiín- 
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práctica  sino  la  distinción  entre  mayores  y  menores,  adul 
tos  é  impúberes. 


dolas  :  hay  imposibilidad  de  que  él  ejecute  esos  actos  :  es  pre- 
ciso aguardar,  ó  proveer  á  ellos  de  otra  manera.  Después  la 
jurisprudencia  se  fija  en  una  consideración,  no  material,  sino 
intelectual  :  considérase  que  el  niño  no  tiene  ninguna  noción 
de  las  cosas  serias  [nullum  intellectum). 

**  En  segundo  lugar,  la  edad  posterior  á  la  infancia  :  desde  el 
instante  en  que  principia  la  facultad  de  hablar  hasta  la  puber- 
tad. Entonces  el  hombre  puede  proferir  las  fórmulas  jurídi- 
cas  

*'  La  jurisprudencia  filosófica,  que  añadía  á  esta  considera- 
ción material  la  del  desarrollo  intelectual,  subdivide  este  periodo 
en  dos  partes  :  La  edad  más  próxima  á  la  infancia  que  á  la 
pubertad,  y  entonces  el  hombre  es  infanti  proximum;  ó,  al 
contrario,  más  próximo  á  la  pubertad  que  á  la  infancia  :  pu- 
bertati  proximus.  División  intermedia,  cuyo  punto  de  inter- 
sección es  indeterminado  como  el  de  los  dos  términos  que  sir- 
ven de  medio.  La  tendencia  de  los  jurisconsultos,  empero,  es  la 
de  fijarlo  en  los  siete  años.  La  jurisprudencia,  analizando  ac- 
tualmente la  situación,  asimila,  en  este  sentido,  el  infariti  pro- 
ximus al  infans;  al  paso  que  nos  dice  del  púber tati  pí^oximus, 
esto  es,  del  que  ha  llegado  á  la  edad  próxima  á  los  siete  años, 
que  algo  comprende  ya  de  los  asuntos  de  derechos  {cUiquem 
intellectum  habent)y  pero  no  el  juicio  {animi  judicium)\  de  don- 
de deduce  para  esta  edad  ciertas  capacidades  menos  materiales 
que  la  pronunciación  de  las  fórmulas. 

'*  En  fin,  en  tiempo  del  Bajo  Imperio,  una  constitución  de 
Teodosio,  concerniente  á  ia  aceptación  de  las  herencias  maternas, 
perfeccionó  la  asimilación  del  menor  de  siete  años  al  in/afu, 
sin  examinar  si  el  don  de  la  palabra  es  más  ó  menos  precoz  ó 
tardío  {sive  maturius,  sive  tardíus,  filius  fandi  sumant  auspi- 
cia) ;  y  á  consecuencia  de  esta  constitución  los  intérpretes  del 
derecho  romano  llaman  infans^  no  al  que  todavía  no  habla, 
sino  al  menor  de  siete  años. 

**  En  tercer  lugar  la  pubertady  período  cuyo  principio  es  igual- 
mente indeterminado,  según  el  desarrollo  corporal  de  cada  persona, 
y  que  depende  del  hecho  material  de  la  pubertad.  Fundándose 
en  razones  de  decencia,  los  jurisconsultos  fijan  la  primera  época 
para  las  mujeres  á  la  edad  precisa  de  doce  años.  Su  tenden- 
cia es  también  la  de  fijarla  en  cuanto  á  los  hombres  en  los 
catorce  años,  término  que  Justiniano  adopta  y  establece  legisla- 
tivamente. Dícese  que  antes  de  esa  época  el  hombre  es  impu- 
bes  y  pubes  desde  que  la  ha  alcanzado.  La  pubertad  llevaba 
consigo  la  libertad  de  contraer  justas  nupcias,  y  ponía  fin  á  h 
tutela  en  cuanto  á  los  hombres;  porque  había  la  persona  del 
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El  Código  chileno  acepta  la  ley  romana,  declarando 
mayores  á  las  personas  que  han  cumplido  veinticin- 
co años.  Según  otros  códigos  modernos,  como  el  de  Na- 
poleón y  el  ecuatoriano,  son  mayores  los  que  han  cumpli- 
do veintiún  años. 

Esta  última  disposición  es  más  conforme  á  la  naturaleza; 
pues  á  los  veintiún  años  ha  terminado  ya  el  desarrollo  físi- 
co, y  están  en  su  plenitud  las  facultades  intelectuales. 

Como  lo  observaron  los  redactores  del  Código  de  Napo- 
lei'tn,  (2)  no  hay  motivo  alguno  para  que  el  individuo  de 


ciuííaclano  romano  púber,  exigida  para  los  actos  del  derecho 
civil  :  había,  según  el  Derecho,  inteligencia  y  discernimiento. 

"  En  cuarto  lugar  la  edad  mayor  de  los  veinticinco  años,  pe- 
riodo introducido  por  una  ley  del  VI  siglo  de  Roma,  lexplaeto- 
ria.  pero  sancionada  especialmente  por  el  derecho  pretorio,  y 
que  se  funda  en  la  consideración  del  pleno  desarrollo  moral.  " 
(Orlolan.  G.  8G-90.) 

(2)  "  El  ciudadano  ",  decia  el  Tribuno  Tarrible,  "  nace  en  el 
Estado  con  la  iavestidura  de  los  derechos;  pero  al  nacer  no  puede 
ejercerlos. 

"  Como  sus  facultades  físicas  no  se  desarrollan  sino  por  grados, 
por  grados  se  le  forma  el  discernimiento,  conoce  los  hombres  y 
las  cosas,  aprende  el  arte  de  dirigir  sus  negocios,  y  el  arte  más 
difícil  todavía  de  gobernarse  á  sí  mismo. 

"  La  razón  tiene  su  infancia  como  la  constitución  del  cuerpo,  y 
durante  ese  tiempo  de  debilidad,  el  menor,  que  está  bajo  la  patria 
potestad  ó  bajo  tutela,  sólo  por  medio  de  ellas  puede  defender  y 
ejercer  sus  derechos. 

"  Pero  hay  un  término  en  que  ese  apoyo  debe  quitársele,  y  en 
que  el  menor  debe  sostenerse  por  sus  fuerzas  propias. 

"  ¿Cómo  lijaremos  tal  término?  ¿Por  la  madurez  á  que  el 
menor  ha  llegado?  Quedaríamos  en  funesta  incertidurabre  :  va- 
riara según  la  inteligencia,  el  carácter,  la  educación  del  menor,  y 
con  más  frecuencia  todavía  según  las  opiniones ,  los  intereses  ó 
las  pasiones  de  los  que  deben  resolver  ese  importante  problema. 

-'  La  edad,  en  todas  las  naciones,  es  la  medida  según  la  cual  se 
ileteniiina  la  época  de  la  edad  mayor. 

"Esa  medida  es  sencilla,  uniforme,  común  á  todos;  indica  al 
menor  y  á  los  que  tienen  intereses  con  él  relacionados,  el  mo- 
(ento  preciso  en  que  entra  en  la  plenitud  del  ejercicio  de  sus  de- 
«hos. 

"  De  la  solución  de  esta  primera  dificultad  nace  otra  que  divide 
is  pareceres. 

"  Unos   desean  que  la  mayor  edad  llegue  á  los  veinticinco 
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veintiún  años  permanezca  bajo  patria  potestad  ó  curadu- 
ría el  tiempo  en  que,  administrando  sus  bienes,  adqui- 
riera versación  en  todo  lo  concerniente  á  la  vida  social. 


**  Otros  juzgan  que  debe  fijarse  en  los  veintiuno. 

**  Los  primeros  fundan  su  opinión  en  el  ejemplo  de  los  romanos, 
en  el  antiguo  uso  de  casi  todas  la  naciones  de  Europa,  y  en  espe- 
cial de  gran  parte  de  la  nación  francesa. 

**  Creen  que  la  razón  humana  no  llega  á  su  plenitud  sino  áesa 
edad. 

'*  Observan  que  á  la  edad  de  veintiún  años  las  pasiones  están 
en  su  mayor  efervecencia ;  que  es  prudente  moderarlas  bajóla 
vigilancia  de  la  patria  potestad  ó  de  la  tutela,  hasta  que* la  violen- 
cia de  su  fuego  se  mitigue. 

'*  Los  segundos,  con  los  autores  del  proyecto  del  Código  civil, 
dicen  que  en  nuestro  siglo  mil  cosas  concurren  al  precoz  desa- 
rrollo de  la  juventud;  que  el  espíritu  de  asociación  y  de  industria, 
difundido  más  generalmente,  da  ó  los  hombres  un  estímulo  que 
suple  alas  lecciones  de  la  experiencia,  y  que  prepara  á  cada  indi- 
viduo á  llevar  más  pronto  el  peso  de  su  destino. 

'*  Adhiérese  el  Tribunado  á  esta  última  opinión.  La  natura- 
leza, siempre  sencilla  y  concordante  en  sus  designios,  ha  seña- 
lado en  el  hombre  el  momento  del  desarrollo  de  sus  facultades  in- 
telectuales por  el  de  sus  facultades  físicas. 

''  En  el  círculo  tan  corto  de  la  vida,  una  exagerada  prudencia 
no  debe  extender  la  edad  menor  á  expensas  de  la  virilidad.  No 
dejemos  que  el  hombre  se  enerve  en  la  prisión  de  una  larga  de- 
pendencia. Cuando  se  le  hayan  manifestado  sus  relaciones  con 
los  objetos  que  le  rodean,  ó  inspirádole  dignidad,  se  podrá,  sin 
gran  peligro,  dejarle  que  ensaye  sus  propias  fuerzas. 

^'  En  ninguna  edad  tendrá  más  entusiasmo  ni  más  actividad 
para  todo  trabajo  que  le  prometa  beneficios. 

'*  Talvez  le  sea  más  difícil  conservar;  pero  emancipando  al 
mayor,  la  ley  no  procura  sustraerle  al  respeto  y  á  la  deferencia  á 
su  padre,  ó  al  hombre  generoso  que  cumple  para  con  él  tan  sa- 
grados deberes.  Así,  aun  cuando  su  autoridad  hubiere  cesado, 
no  le  faltarían  prudentes  consejos,  para  que  evite  los  escollos, 
tema  los  peligros  y  no  caiga  en  los  lazos. 

**  No  hay  por  qué  temer  á  las  pasiones  :  ellas  son  el  móvil  que 
da  á  nuestro  ser  vida  y  actividad  :  la  ciencia  del  legislador  con- 
siste, no  en  esclavizarlas,  sino  en  dirigirlas  bien. 

*'  Si  ellas  inducen  á  la  juventud  en  extravíos,  del  mal  mism^^ 
nacerá  el  remedio  más  saludable. 

**  El  error  es  sin  duda  inherente  á  la  humanidad;  pero  sus  le  • 
cienes  son  provechosas ;  pues  se  graban  más  que  las  del  frío  ejeii  ► 
pío  ó  de  la  austera  doctrina. 

**  Y  en  un  siglo  que  ha  difundido  las  luces  por  toda  la  superfit 


r 
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306.  No  presenta  dificultad  alguna  la  regla  de  que  las 
palabras  mayor  de  edad,  empleadas  en  las  leyes,  com- 
prenden á  los  menores  que  han  obtenido  habilitación  de 
edad,  y  que  para  exceptuarlos  hay  necesidad  de  disposi- 
ción expresa. 


Art.  27.  Los  grados  de  conaanguinidad  entre  dos  per- 
sonas se  cuentan  por  el  número  de  jeneraciones.  Así  el 
nieto  está  en  segundo  grado  de  consanguinidad  con  el 
eibuelo,  i  dos  primos  hermanos  en  cuarto  grado  de  con- 
SEinguinidad  entre  sí. 

Cuando  una  de  las  dos  personas  es  ascendiente  de  la 
otra,  la  consanguinidad  es  en  linea  recta;  i  cuando  las 
dos  personas  proceden  de  un  ascendiente  común,  i  una 
de  ellas  no  es  ascendiente  de  la  otra,  la  consanguinidad 
es  en  linea  colateral  ó  trasversal.  (') 

REFERENCtAS. 

Consanguinidad.  28-30. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  Los  grados  de  consanguinidad  entredós  perso- 
nas se  cuentan  por  el  número  de  jeneraciones  interme- 
dias. Cuando  una  de  las  dos  personas  es  ascendiente  de 
la  otra,  la  consanguinidad  es  en  lineareota;  i  cuando  las 
dos  personas  proceden  de  un  ascendiente  común,  i  una  de 
ellas  ijo  es  ascendiente  de  la  otra,  la  consanguinidad  es  en 
linea  colateral  ó  trasversal. 

C.  E.  22. 


de  nuestro  territorio,  que,  generalizando  la  instrucción,  también 
ha  generalizado  las  ideas,  dándoles  más  profundidad  y  exacti- 
tud ;  en  un  siglo  en  que  una  educación  precoz  y  mejor  dirigida  ha 
asociado,  por  decirlo  asi,  la  infancia  á  las  combinaciones  y  cal- 
ilos de  la  edad  madura;  no  temamos  que  la  edad  de  veintiún 
os  sea  casi  siempre  la  de  la  inexperiencia  y  del  error.  "  (Locré. 
ft    %!    2  ^ 

(■)  Savigny.  I.  §  54.— Locré.  X.  286.  17.— Dalloz.  Mariage.  219- 
!1.-Laurent.  II.  347.  348.  350.  IX.  34.  35.— Demolombe.  III. 
)-101. 
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C.  de  N.  735.  La  proxi- 
mité  de  párente  s'établit 
par  le  nombre  de  généra- 
tions;  chaqué  génération 
s'appelle  un  degré. 

736.  La  suite  des  degrés 
forme  la  ligne  :  on  appelle 
ligne  directe  la  suite  des 
degrés  entre  personnes  qui 
descendent  Tune  de  Tau- 
tre;  ligne  collatérale,  la  sui- 
te des  degrés  entre  person- 
nes qui  ne  descendent  pas 
les  unes  des  autres,  mais 
qui  descendent  d'un  au- 
teur  commun. 

On  distingue  la  ligne  di- 
recte, en  ligne  directe  des- 
cendante  et  ligne  directe  as- 
cendante. 

La  premiére  est  celle  qui 
lie  le  chef  avec  ceux  qui  des- 
cendent de  lui:  ladeuxiéme 
est  celle  qui  lie  une  personne 
avec  ceux  dont  elle  des- 
cend. 

737.  En  ligne  directe,  on 
compte  autant  de  degrés 
qu'il  y  a  de  générations  entre 
les  personnes  :  ainsi  le  fils 
est,  ál'égard  du  pére,  au  pre- 
mier degré;  le  petit-fils,  au 
second  et  réciproquement  du 
pére  et  de  Taíeul  á  Tégard  des 
fils  et  petits-fils. 

738.  En  ligne  coUatérale 
les  degrés  se  comptent  par 
les  générations,  depuis  Tun 
des  parents  jusques  et  non 
compris  Tauteur  commun,  et 
depuis  celui-ci  jusqu'á  Tau- 
treparent. 

Ainsi,  deux  fréres  sont  au 
deuxiéme  degré;  Toncle  et  le 


735.  La  proximidad  de 
parentesco  se  determina 
por  el  número  de  genera- 
ciones; cada  generación  es 
un  grado. 

736.  La  serie  de  grados 
forma  la  línea.  Se  llama  lU 
nea  recta  la  serie  de  grados 
entre  personas  que  descien- 
den una  de  otra;  línea  co- 
lateral, la  serie  de  grados 
entre  personas  que  si  bien  no 
descienden  unas  de  otras, 
descienden  de  un  tronco  co- 
mún. 

Se  distingue  la  línea  recta, 
en  línea  recta  descendente  y 
línea  recta  ascendente. 

La  primera  es  el  vínculo 
entre  el  tronco  y  los  que  de 
él  descienden;  la  segunda  es 
el  vínculo  entre  una  persona 
y  aquellas  de  quienes  des- 
ciende. 

737.  En  línea  recta  hay 
tantos  grados  cuantas  gene- 
raciones entre  las  personas: 
así  el  hijo  está,  respecto  del 
padre,  en  primer  grado;  el 
nieto,  en  segundo;  y  recípro- 
camente el  padre  y  el  abuelo 
respecto  de  los  hijos  y  los 
nietos. 

738.  En  línea  colateral, 
los  grados  se  cuentan  por  las 
generaciones,  desde  uno  de 
los  parientes  hasta  el  tronco 
exclusive,  y  desde  éste  hastí 
el  otro  pariente. 

Así,  dos  hermanos  estar 
en  segundo  grado ;  el  tío  y  e 
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neveu  sont  au  troisiéme  de-  i  sobrino  en  tercero;  los  pri- 
gré;  les  cousins  germains  au  mos  hermanos  en  cuarto,  y 
quatrieme;  ainside  suite.        |  así  sucesivamente. 

C.  Arg'.  345.  El  parentesco  es  vínculo  subsistente  entre 
lodos  los  individuos  de  los  dos  sexos,  que  descienden  de  un 
mismo  tronco. 

340.  La  proximidad  de  parentesco  se  establece  por  lineas 
y  grados. 

3^17.  Se  llama  grado,  elvinculo  entre  dos  individuos,  for- 
mado por  la  generación;  se  llama  linéala  serie  no  inte- 
rrumpida de  grados. 

348.  Se  llama  tronco  el  grado  de  donde  parten  dos  ó  más 
líneas,  las  cuales  por  relación  á  su  origen  se  llaman  ramas 

340.  Hay  tres  líneas  :  la  línea  descendente,  la  línea  ascen- 
dente y  la  línea  colateral. 

350.  Se  llama  línea  descendente  la  serie  de  grados  ó  ge- 
neraciones que  unen  el  tronco  común  con  sus  hijos,  nietos 
y  demás  descendientes. 

351.  Se  llama  línea  ascendente  la  serie  de  grados  ó  ge- 
neraciones que  ligan  al  tronco  con  su  padre,  abuelo  y  otros 
ascendientes, 

35'2.  En  la  línea  ascendente  y  descendente  hay  tantos  gra- 
dos como  generaciones.  Así,  en  la  línea  descendente  el 
hijo  está  en  el  primer  grado,  el  nieto  en  el  segundo,  el  bis- 
nieto en  el  tercero,  así  los  demás.  En  la  línea  ascendente, 
el  padre  está  en  el  primer  grado,  el  abuelo  en  el  segundo, 
el  bisabuelo  en  el  tercero,  etc. 

3Ó3.  En  la  línea  colateral  los  grados  se  cuentan  igual- 
mente por  generaciones,  remontando  desde  la  persona  cu- 
yo parentesco  se  quiere  comprobar  hasta  el  autor  común; 
y  desde  éste  hasta  el  otro  pariente.  Así,  dos  hermanos  es- 
tán en  el  segundo  grado,  e!  tío  y  el  sobrino  en  el  tercero,  los 
primos  hermanos  en  el  cuarto,  los  hijos  de  primos  herma- 
nos en  el  sexto,  y  los  nietos  de  primos  hermanos  en  el  octavo 
y  asi  en  adelante. 

354.  La  primera  línea  colateral  parte  de  los  ascendientes  en 
el  primer  grado,  es  decir,  del  padre  y  madre  de  la  persona 
de  que  se  trate,  y  comprende  á  sus  hermanos  y  hermanas  y 
á  su  posteridad. 

355.  La  segunda,  parte  de  los  ascendientes  en  segundo 
grado,  es  decir,  de  los  abuelos  y  abuelas  de  la  persona  de 
que  se  trate  y  comprende  al  tío,  al  primo  hermano,  y  así  los 
demás. 
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356.  La  tercer  línea  colateral  parte  de  los  ascendientes 
en  tercer  grado,  es  decir,  los  bisabuelos,  y  bisabuelas,  y 
comprende  sus  descendientes.  De  la  misma  manera  se 
procede  para  establecer  las  otras  líneas  colaterales,  par- 
tiendo de  los  ascendientes  más  remotos. 

P.  de  G.  747.  La  línea  es  recta  ú  oblicua. 

Se  llama  recta  la  serie  de  personas  que  descienden  unas 
de  otras. 

Oblicua,  la  de  las  personas  que  sin  descender  unas  de 
otras  vienen  de  un  mismo  tronco. 

748.  La  distancia  de  los  parientes  entre  sí  se  mide  por 
grados. 

749.  En  todas  las  líneas  hay  tantos  grados,  cuantas  son 
las  personas,  descontada  la  del  tronco. 

En  la  recta  se  sube  únicamente  hasta  el  tronco;  así  el 
hijo  dista  del  padre  un  grado,  dos  del  abuelo,  tres  del  bisa- 
buelo. 

En  la  colateral  se  sube  hasta  el  tronco  común,  y  des- 
pués se  baja  hasta  la  persona  con  quien  se  quiere  hacer  la 
computación. 

El  hermano  dista  dos  grados  del  hermano;  tres  del  tío, 
aermano  de  su  padre  ó  madre ;  cuatro  del  primo  hermano, 
y  así  en  adelante. 

O.  o.  oO. 

C.  M.  181.  La  ley  no  reconoce  más  parentescos  que  los  de 
consanguinidad  y  afinidad. 

182.  Consanguinidad  es  el  parentesco  entre  personas  que 
descienden  de  una  misma  raíz  ó  tronco. 

184.  Cada  generación  forma  un  grado,  y  la  serie  de  los 
grados  constituye  lo  que  se  llama  línea  de  parentesco. 

185.  La  línea  es  recta  ó  trasversal  :  la  recta  se  compone 
de  la  serie  de  grados  entre  personas  que  descienden  unas 
de  otras:  la  trasversal  se  compone  de  la  serie  de  grados  en- 
tre personas  que  no  descienden  unas  de  otras,  bien  que  pro- 
cedan de  un  progenitor  ó  tronco  común. 

186.  La  línea  recta  es  descendente  ó  ascendente:  ascen- 
dente es  la  que  liga  á  cualquiera  á  su  progenitor  ó  tronco 
de  que  procede:  descendente  es  la  que  liga  al  progenitor  á 
los  que  de  él  proceden.  La  misma  línea  es,  pues,  aseen* 
dente  ó  descendente,  según  el  punto  de  partida  y  la  relación 
á  que  se  atiende. 

187.  En  la  línea  recta  los  grados  se  cuentan  por  el  ni 
mero  de  generaciones,  ó  por  el  de  las  personas  excluyend 
al  progenitor. 
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188.  En  la  línea  trasversal  los  grado.s  se  cuentan  por  el 
número  de  generaciones,  subiendo  por  una  de  las  líneas  y 
descendiendo  por  la  otra,  ó  por  el  número  de  personas  que 
liay  de  uno  á  otro  de  los  extremos  que  se  consideran,  excep- 
tuando la  del  progenitor  ó  tronco  común. 

C.  de  la  L.  885-888  (los  artículos  735-738  del  Código  de 
Napoleón). 

C.  Esp.  915.  La  proximidad  del  parentesco  se  determina 
por  el  número  de  generaciones.  Cada  generación  forma 
un  grado. 

916.  La  serie  de  grados  forma  lalínea,  que  puede  ser  di- 
recta ó  colateral. 

Se  llama  directa  la  constituida  por  la  serie  de  grados 
entre  personas  que  descienden  una  de  otra. 

Y  colateral  la  constituida  por  la  serie  de  grados  entre 
personas  que  no  descienden  unas  de  otras,  pero  que  proce- 
den de  un  tronco  común. 

917.  Se  distingue  la  línea  recta  en  descendente  y  ascen- 
dente. 

La  primera  une  al  cabeza  de  familia  con  los  que  descien- 
den de  él. 

La  segunda  ligaá  una  persona  con  aquellos  de  quienes 
desciende. 

918.  En  las  lineas  se  cuentan  tantos  grados  como  gene- 
raciones ó  como  personas,  descontando  la  del  progenitor. 

En  la  recta  se  sube  únicamente  hasta  el  tronco.  Así  el 
bijo  dista  del  padre  un  grado,  dos  del  abuelo  y  tres  del  bis- 
abueUi. 

En  la  colateral  se  sube  hasta  el  tronco  común  y  después 
se  baja  hasta  la  persona  con  quien  se  hace  la  computación. 
Por  esto,  el  hermano  dista  dos  grados  del  hermano,  tres  del 
tío,  hermano  de  su  padre  ó  madre,  cuatro  del  primo  her- 
mano y  así  en  adelante. 

P.  IV.  VI.  1.  Consanguiniías  en  latin,  tanto  quiere  dezir 
en  romance,  como  parentesco;  que  es  atenencia,  o  aliga- 
miento  de  personas  departidas,  que  descienden  de  una 

rayz 

2.  Linea  de  parentesco,  es  ayuntamiento  ordenado  de 

personas,  que  se  tienen  vnas  de  otras,  como  cadena,  des- 

iudiendo  de  vna  rayz;  e  fazen  entre  si  grados  departidos 

E  como  quier  que  en  el  comen^amiento  desta 

:y  diximos,  que  cosa  es  linea;  queremos  que  sepan  los 
mes,  que  tres  maneras  son  della.  La  primera  es,  vna  li- 
eaque  sube  arriba;  assi  como  padre,  abuelo  o  visabuelo, 
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O  trasabuelo,  e  dende  arriba.  La  otra,  que  desciende:  assi 
como  fijo,  o  nieto,  o  visnieto,  o  trasuisnieto,  e  dende  ayuso. 
La  otra  es,  que  viene  de  trauiesso.  E  esta  comiencaen  los 
hermanos,  e  de  si  desciende,  por  grado,  en  los  fijos,  e  en 
los  nietos  dellos,  e  en  los  otros  que  vienen  de  aquel  linaje. 
E  por  esso  es  llamada  esta  linea  de  trauiesso ;  porque  los 
que  son  en  los  grados  della,  non  nascen  vno  de  otro. 

3.  Grados  de  parentesco  se  cuentan  en  dos  maneras. 
La  una  es,  segund  Fuero  de  los  legos.  La  otra,  segund 
los  establecimientos  de  Santa  Eglesia.  E  aquella  que  es 
segund  Fuero  seglar,  se  dize  assi.  Grado  es  manera  de 
personas  departidas,  que  se  ayuntan  por  parentesco: 
por  la  qual  manera  de  departimiento  se  demuestra,  en 
quanto  grado  sea  llegada  la  vna  persona  de  la  otra;  as- 
mando todavía  la  rayz,  onde  ouieron  comiendo.  E  se- 
gund el  Fuero  de  los  legos,  los  fijos  de  este  atal,  que  es 
llamado  rayz,  fazen  el  segundo  grado,  quier  sean  dos,  o 
mas:  e  los  nietos  del  fazen  el  quarto  grado:  e  los  visnie- 
tos  fazen  el  sexto.  E  segund  esto  pueden  contar  delan- 
te  

VL  XIIL  2.  Tres  grados,  e  liñas  son  de  parentesco.  E 
la  vna  es  de  los  descendientes,  assi  como  de  los  fijos,  e  de 
los  nietos,  e  de  los  que  descienden  por  la  liña  derecha. 
La  otra  es  de  los  ascendientes,  assi  como  el  padre,  ó  el  auue- 
lo,  e  los  otros  que  suben  por  ella.  La  tercera  es  de  los  de 
trauiesso,  assi  como  los  hermanos,  e  los  tios,  e  los  que  nas- 
cen dellos 


D.  XXXVIIL  XL  10.  lu- 
risconsultus  cognatorum 
gradus  et  affinium  nosse  de- 
bet,  quia  legibus  heredita- 
tes  et  tutelae  ad  proximum 
quemque  agnatum  rediré 
consuerunt;  sed  et  Edicto 
Praetor  próximo  cuique 
cognato  dat  bonorum  pos- 
sessionem ;  praeterea  lege 
iudiciorum  publicorum  con- 
tra affines  et  agnatos  testi- 
monium  inviti  dicere  non 
cogimur. 

§  1.    Nomen  cognationis 


10.  El  jurisconsulto  debe 
conocer  los  grados  de  pa- 
rentesco de  consanguinidad 
y  afinidad;  porque  las  leyes 
acostumbraron  á  dar  al  ag- 
nado más  próximo  las  he- 
rencias y  tutelas;  y  también 
el  Pretor  por  su  Edicto  dio 
al  pariente  más  próximo  la 
posesión  de  los  bienes.  Por 
ley  tampoco  se  nos  precisa 
á  que  declaremos  contri, 
nuestra  voluntad  en  los  jui- 
cios públicos  contra  nues- 
tros afines  y  agnados. 

§  1 .  El  nombre  de  cogna- 
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a  graeca  voce  dictum  vide- 
íur  synlecnoi;  enim  Üli  vo- 
cant,  quos  nos  cognalos  ap- 
pellamus. 

5  9.  Nam  quoües  quaeri- 
tur,  quanto  gradu  quaeque 
persona  sit,  ab  eo  incipien- 
dum  est,  cuius  de  cognatio- 
ne  quaerimus.  Et  si  ex  in- 
ferioribus  est,  recta  linea  sur- 
sum  versum,  vel  deorsum 
tendeníium  facile  inveni- 
mus  gradas,  si  per  singulos 
gradus  proximum  quemque 
numeramus;  nam  qui  ei, 
qui  mihi  próximo  gradu  est, 
proximus  est,  secundo  gra- 
du est  mihi;  similiter  enim 
accedentibus  singulis  cres- 
cit  numerus.  ídem  facien- 
duminlransversis  gradibus; 
sic  frater  secundo  gradu 
est,  quoniam  patris  vel 
matris  persona,  per  quos 
coniungitur,  prior  numera- 
tur. 


$  10.  Gradus  autem  dicti 
sunt  a  simililudine  scala- 
rum  locorumve  proclivium, 
quos  ita  ingredimur,  ut  a 
próximo  in  proximum,  id 
est  in  eum,  qui  quasi  ex  eo 
nascitur,  transeamus. 
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ción  parece  derivado  de  la 
voz  griega  s?/n/ec«oi,-  porque 
ellos  llaman  parientes  álos 
que  nosotros  cognados. 

9.  Porque  siempre  que  se 
pregunta  en  qué  grado  es- 
tá cada  persona,  se  ha  de 
empezar  por  aquel  de  cuyo 

fiarenlesco  se  trata,  y  si  hay 
ínea  recta,  de  ascendientes 
ó  descendientes,  mirando 
arriba  ó  abajo  por  línea 
recta,  encontraremos  fácil- 
mente el  grado,  si  por  ca- 
da grado  contamos  el  más 
próximo;  porque  el  que  es- 
tá conmigo  en  el  primer 
grado  es  el  más  inmediato; 
el  siguiente  está  en  segun- 
do grado;  y  del  mismo  mo- 
do crece  el  número  en  cada 
uno  de  los  ascendientes.  Lo 
mismo  se  ha  de  practicai- 
en  ios  grados  transversales; 
y  así  el  hermano  está  en 
segundo  grado;  porque  el 
padre  y  madre  por  quienes 
se  une,  se  cuentan  en  el 
primero. 

10.  Se  llaman  grados  á 
semejanza  de  las  escaleras 
y  lugares  pendientes,  por 
los  cuales  vamos  pasando 
del  próximo  al  inmediato, 
esto  es,  del  uno  al  otro  de 
quien  aquél  desciende. 


307.  Tan  claro  es  el  artículo  del  Código  chileno,  que 
ipenas  si  necesita  explicación. 

Sorprenden  su  sencillez  y  concisión,  y  más  aún  si  se 
iomparan  con  las  respectivas  disposiciones  de  los  códigos 
[ue  tuvo  á  la  vista  D.  Andrés  Bello. 
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La  consanguinidad  consiste  en  el  vínculo  entre  las  per- 
sonas que  descienden  de  un  mismo  tronco. 

En  la  consanguinidad  se  distinguen  las  lidíeos  y  los 
grados. 

Línea  es  la  serie  de  personas  que  descienden  de  un  mis  - 
mo  tronco. 

La  línea  recta  se  compone  de  todas  las  personas  que 
descienden  unas  de  otras. 

La  linea  colateral  ó  transversal,  de  las  personas  que  si 
bien  provienen  de  un  tronco  común,  no  descienden  unas 
de  otras. 

Los  grados  consisten  en  la  distancia  entre  dos  ó  más 
personas  determinadas. 

En  la  línea  recta  los  grados  se  cuentan  por  el  número 
de  las  generaciones. 

En  la  colateral  ó  transversal,  es  necesario  contar  el  nú- 
mero de  las  generaciones  de  cada  línea  recta. 

Son  reglas  tan  elementales,  que  basta  la  ley  misma 
para  hacerlas  comprender  bien,  y  se  pierde  el  tiempo  en- 
trando en  pormenores. 


Art.  28.  Parentesco  lejitimo  de  consanguinidad  es  aquel 
en  que  todas  las  jeneraoiones  de  qae  resulta  han  sido 
autorizadas  por  la  lei;  como  el  que  existe  entre  dos  pri- 
mos hermanosi  hijos  lejitimos  de  dos  hermanos,  que  han 
sido  también  hijos  lejitimos  del  abuelo  común.  (*] 

REFERENCIAS. 

Hijos  legítimos.  35.  179. 
Hermanos.  41. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  27. 
C.  Ei.  23. 

C.  Arg.  358.  La  calificación  de  legítimos  en  las  relacio- 
nes de  parentesco,  es  correlativamente  aplicable  á  tod 


f)  Demolombe.  III.  97.  98. 
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los  individuos  de  la  línea  recta  ó  colateral,  que  tuviesen 
entre  sí  parentesco  legítimo,  esto  es,  derivado  de  casamien- 
to válido  ij  putativo,  según  las  disposiciones  de  este  Có- 
digo. 
C.  C.  38. 


Art.  29.  Consanguinidad  ilejitima  es  aquella  en  que 
una  ó  mas  de  las  jeneraciones  de  que  resulta,  no  han  sido 
autorizadas  por  la  lei;  como  entre  dos  primos  hermanos, 
hijos  lejitimos  de  dos  hermanos,  uno  de  los  cuales  ha  sido 
hijo  ilejitimo  del  ahuelo  común. 


Hijo  ilegitimo. ; 

P.  de  B.  28. 
C.  E.  %4. 
C.  C.  39. 


REFERENCIAS. 


CONCORDANCIAS.  . 


COMENTARIO. 


■307.  Estos  artículos  son  clarísimos. 

Entre  dos  personas  no  hay  parentesco  de  consanguini- 
dad legitima,  sino  cuando  todas  las  generaciones  de  que  él 
procede  han  sido  autorizadas  por  la  ley. 

Definido  el  parentesco  de  consanguinidad  legítima,  vie- 
ne de  suyo  que  el  parentesco  de  consanguinidad  ilegitima 
consiste  en  que  una  ó  más  de  las  generaciones  de  que  re- 
sulta no  hubieren  sido  autorizadas  por  la  ley.  Así,  dos 
consanguíneos,  ambos  hijos  legítimos,  son  entre  sí  parien- 
tes ilegítimos,  si  el  padre  de  uno  de  ellos  fue  hijo  ilegíti- 
mo. (1) 


(1)  "  Los  romanos  diatinguian  el  parentesco  civil,  agnado,  y 
el  parentesco  natural,  cognatio. 

"  La  agnación  es  el  parentesco  fundado  en  la  familia  romana , 
c  a  base  y  carácter  distintivo  es  la  patria  potestad.  Hay  agna- 
C:  1  entre  dos  personas  cuando  una  de  ellas  esta  bajo  la  potestad 
d  la  otra,  ó  cuando  ambas  estAn  bajo  una  misma  potestad  ó  lo 
e  ivieran  6  podían  estarlo,  siempre  que,  en  estos  dos  últimos 
Cí  ^,  la  causa  de  que  proviene  que  no  estén  bajo  una  misma  po- 
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Art.  30.  La  lejitimidad  conferida  á  los  hijos  por  matri- 
monio posterior  de  los  padres  produce  los  mismos  efec- 
tos civiles  que  la  lejitimidad  nativa.  Asi  dos  primos 
hermanos,  lujos  lejitimos  de  dos  hermanos  que  ftieron 
lejitimados  por  el  matrimonio  de  sus  padres,  se  hallan 
entre  si  en  el  cuarto  grado  de  consanguinidad  trasversal 
lejitima. 

REFERENCIAS. 

Matrimonio.  102. 

La  legitimidad  conferida  á  los  hijos  por  matrimonio  posterior 
de  los  padres.  202. 

Los  mismos  efectos  civiles  que  la  legitimidad  nativa.  36.  214 
13. 

Cuarto  grado.  27. 

Consanguinidad  transversal  legítima.  28. 


CONCORDANCIAS. 


P.  de  B.  29. 
C.  E.  25. 

0.  C.  40. 


COMENTARIO. 


308.  No  hay  diferencia  alguna  entre  los  hijos  legítimos 
concebidos  en  matrimonio  y  los  legitimados  por  el  poste- 
rior á  la  concepción.  El  matrimonio,  y,  en  su  caso,  la  res- 
pectiva escritura  pública,  surten  los  efectos  de  conferir  á 
los  hijos  todos  los  derechos  de  familia;  de  manera  que  la 
ley  arranca  de  raíz  las  odiosas  indagaciones  sobre  si  los 
hijos  legítimos  fueron  ó  no  concebidos  en  matrimonio. 


testad  es  un  acontecimiento  natural,  esto  es,  la  muerte  del  padre 
(le  familia.  Así,  son  agnados  el  padre  y  el  hijo  que  está  bajo  su 
potestad;  dos  hermanos  ó  hermanas  cuyo  padre  ha  muerto;  dos 
hermanos  ó  hermanas,  uno  de  los  cuales  ha  nacido  después  de  la 

muerte  del  padre 

**  La  cognación  ó  el  parentesco  natural  es  el  vínculo  que  se 
establece  por  la  generación  entre  dos  personas,  una  de  las  cuales 
es  ascendiente  de  la  otra,  ó  tienen  un  ascendiente  común.  H- 
porta  poco  que  la  generación  se  verifique  en  matrimonio  o 
fuera  de  matrimonio;  pero  como  el  derecho  romano  noreconr« 
padre  al  hijo  nacido  fuera  de  matrimonio,  ese  hijo  no  es  cogna  lo 
sino  de  la  madre  ó  de  los  parientes  de  la  misma.  "  (Maynz.  I. 
S15.) 
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Débese  sí  tenerse  presente  la  disposición  especialísima 
del  art.  214,  según  la  cual  la  legitimación  se  retrotrae  sólo 
ii  la  fecha  del  matrimonio  que  la  efectúa.  Sigúese,  pues, 
que  el  derecho  de  prímogenitura  puede  corresponder  al 
hijo  que,  concebido  en  matrimonio,  sea  menor  que  el  hijo 
le^iümadü. 

Ya  dijimos  (173)  que  cuando  una  ley  encierra  disposi- 
ciones generales  y  especiales,  que  entre  sí  pugnen,  preva- 
lecen las  segundas.  Luego,  es  evidente  que  el  art.  214, 
como  especialísimo,  restringe  la  extensión  que  el  art.  30 
da  á  la  legitimidad  conferida  á  los  hijos  por  el  matri- 
monio posterior  de  sus  padres. 


Art.  31.  Afinidad  legitima  es  la  que  existe  entre  una 
persona  que  está  ó  ha  estado  casada  i  los  consanguíneos 
lejitimos  de  su  marido  ó  mujer. 

La  linea  i  grado  de  afinidad  lejltima  de  una  persona  con 
un  consanguineo  de  su  marido  ó  mujer,  se  califican  por 
la  linea  i  grado  de  consanguinidad  lejltima  del  dichoma  - 
rido  ó  mujer  con  el  dicho  consanguineo.  Asi  un  varón 
está  en  el  primer  grado  de  afinidad  lejltima,  en  la  línea 
recta,  con  los  hijos  habidos  por  su  mujer  en  anterior  ma- 
trimonio; i  en  segundo  grado  de  a&aidad  lejltima,  en 
la  linea  transversal,  con  los  hermanos  lejitimos  de  su 
mujer.  (') 

REFERENCIAS. 

Consanguíneos  legítimos.  28. 

Linea  y  grado.  27. 

Matrimonio.  102. 
I        Hermanos  legítimos.  28.  41. 
I 

I  CONCORDANCIAS. 

'        P.  de  B.  30. 

C.  E.  26.  Afinidad  legitima  es  la  que  existe  entre  una 


O  Pothier.  Mariage.  150-152.— Laurent.  II.  349.— Demolombe. 
III.  110-114.— Zachariae.  (A.  R.)  1.  S  67.— Berríat-Saint-Prix.  I. 
TÍ2.— Ortolan.  (G.)  67.-(I.)  111.— Maynz.I.§  17. 
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persona  que  está  ó  ha  estado  casada  y  los  consanguíneos 
legítimos  de  su  marido  ó  mujer. 

La  línea  y  grado  de  afinidad  legítima  de  una  persona 
con  un  consanguíneo  de  su  marido  ó  mujer  se  determi- 
nan por  la  línea  y  grado  de  consanguinidad  legítima  de 
dicho  marido  ó  mujer  con  dicho  consanguíneo.  Así,  un 
varón  está  en  el  primer  grado  de  afinidad  legítima,  en  la 
línea  recta,  con  los  hijos  habidos  por  su  mujer  en  anterior 
matrimonio;  y  en  segundo  grado  de  afinidad  legítima,  en 
la  línea  transversal,  con  los  hermanos  legítimos  de  su 
mujer. 

C.  Arg.  363.  La  proximidad  del  parentesco  por  afinidad 
se  cuenta  por  el  número  de  grados  en  que  cada  uno  de  los 
cónyuges  estuviese  con  sus  parientes  por  consanguinidad. 
En  la  línea  recta,  sea  descendente  ó  ascendente,  el  yerno 
ó  nuera  están  recíprocamente  con  el  suegro  o  suegra,  en 
el  mismo  grado  que  el  hijo  ó  hija  respecto  del  padre  ó 
madre,  y  así  en  adelante.  En  la  línea  colateral  los  cuña- 
dos ó  cuñadas  entre  sí  están  en  el  mismo  grado  que  entre 
sí  están  los  hermanos  y  hermanas.  Si  hubo  un  precedente 
matrimonio,  el  padrastro  ó  madrastra,  en  relación  á  los 
entenados  ó  entenadas,  están  recíprocamente  en  el  mismo 
grado  en  que  el  suegro  ó  suegra  en  relación  al  yerno  ó 
nuera. 

364.  El  parentesco  por  afinidad  no  induce  parentesco 
alguno  para  los  parientes  consanguíneos  de  uno  de  los 
cónyuges  en  relación  á  los  parientes  consanguíneos  del 
otro  cónvuge. 

C.  C.  47. 

C.  P.  140.  El  matrimonio  produce  parentesco  de  afini- 
dad entre  cadja  uno  de  los  cónyuges  y  los  parientes  del 
otro;  y  cada  cónyuge  se  halla,  por  afinidad,  en  igual  grado 
de  parentesco  con  ellos,  que  lo  está  el  otro  por  consangui- 
nidad. 

Los  deudos  de  un  cónyuge  no  adquieren  con  los  del 
otro  ninguna  relación  de  parentesco. 

C.  M.  183.  Afinidad  es  el  parentesco  que  se  contrae  por 
el  matrimonio  consumado  ó  por  cópula  ilícita,  entre  el  va- 
rón y  los  parientes  de  la  mujer,  y  entre  la  mujer  y  los 
parientes  del  varón. 

P.  IV.  VI.  5.  Affinitas  en  latin  tanto  quiere  dezir  \ 

romance  como  cuñadez.    E  cuñadez  es  alleganza  de  p  - 

sonas,  que  viene  del  ayuntamiento  del  varón,  e  de  la  n:  - 

ger.    E  non  nasce  della  otro  parentesco  ninguno.    E  ei  i 
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cuñadez  nasce  del  ayuntamiento  del  varón,  e  de  la  mu- 
ger  tan  solamente,  quier  sean  casados,  o  non  :  ca  maguer 
algunos  fuessen  desposados,  o  casados,  non  nasceria  cu- 
iiadez  dellos,  a  menos  de  se  ayuntar  carnalmente.  E 
antiguamente  fueron  tres  maneras  de  cuñadez,  e  guar- 
dáronlas en  algund  tiempo.  Mas  agora  non  manda  Santa 
Egiesia  guardar  mas  de  la  primera-  E  esta  es,  como 
quando  alguno  se  ayunta  carnalmente  con  alguna  mu- 
ger,  quier  sea  casado  con  ella,  o  non.  Ca  por  tal  alle- 
gaiica  como  esta  todos  los  parientes  della  se  fazen  cuña- 
dos del  varón,  e  otrozi  los  parientes  del  fazen  cuñados 
de  la  muger;  cada  vnos  dellos  en  aquel  grado  en  que 
son  parientes 

§  3 Afines  se  llaman 

los  parientes  del  marido  y 
de  la  mujer:  se  llaman  así 
porque  dos  cognaciones  que 
entre  sí  son  diversas,  se 
unen  por  el  matrimonio,  y 
la  una  se  une  á  la  otra,  y  la 
causa  de  esta  unión  procede 
del  matrimonio. 

$  4.  Los  nombres  de  ellos 
se  ponen  aquí;  suegro,  sue- 
gra, yerno,  nuera,  madras- 
tra, padrastro,  entenado,  en- 
tenada. 

§  5.  La  afinidad  no  tiene 
ningún  grado. 


D.  XXXVllI.   XI.  4.  %  3. 

Affinessunlvirietuxo- 

ris  cognati,  dicti  abeo,  quod 
duae  diversae  ínter  se  sunt, 
per  nuptias  copulantur,  et 
altera  ad  alterius  cognatio- 
nis  finem  accedit;  namque 
contungendae  affinitatis 
causa  fit  ex  nuptiis. 

o  4.  Nomina  vero  eorum 
haec  sunt:  socer,  socrus,  ge- 
ner,  nurus,  nuverca,  vitri- 
cus,  privignus,  privigna. 

;;  5.  Gradus  autem  affini- 

tati  nulli  simt. 


Art.  32.  Es  afinidad  ilejitima  la  que  existe  entre  una  de 
dos  personas  que  no  han  contraído  matrimonio  i  se  han 
conocido  carnalmente,  i  los  consanguíneos  lejitimoa  ó 
illejitimos  de  la  otra,  ó  entre  una  de  dos  personas  que 
están  ó  han  estado  casadas  i  los  consanguíneos  ilejiti- 
moadelaotra.  (') 


{')  Pothier.  Mariage.  162.— Dalloz.  Mariage.  129.— Laurent.  11. 
;  ■!.— Demoiombe.  III.  112.  113. 
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REFERENCIAS. 

Matrimonio.  102, 
Consanguíneos  legítimos.  28. 
Ilegítimos,  29. 


CONCORDANCIAS. 


P.  deB.  31. 

C.  E.  27. 
C.  C.  48. 


Art.  33.  En  la  afinidad  ilejitima  se  califican  las  lineas  i 
grados  de  la  misma  manera  que  en  la  afinidad  lejitima. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  32. 

C.  E.  28.  En  la  afinidad  ilegítima  se  determinan  las 
líneas  y  grados  de  la  misma  manera  que  en  la  afinidad 
legítima. 

C.  C.  49. 

COMENTARIO. 

309.  Conocido  en  qué  consiste  la  consanguinidad,  legí- 
tima ó  ilegítima,  nada  más  fácil  que  comprender  las  re- 
glas relativas  á  la  afinidad,  legítima  ó  ilegítima,  cómo  se 
determinan  las  líneas  y  cómo  se  cuentan  los  grados.  (1) 

Parece  una  sutileza  inmoral  reglamentar  la  afinidad 
ilegitima  proveniente  de  las  relaciones  entre  personas  que, 
no  siendo  casadas,  se  han  conocido  carnalmente. 

Deben  restringirse  en  cuanto  sea  posible  esas  indaga- 
ciones que  ofenden  á  la  moral  y  lastiman  la  honra  de  las 
familias. 


(1)  Nótese  que  la  palabra  determina,  empleada  en  el  Código 
ecuatoriano,  es  mucho  más  propia  que  la  voz  califican^  de  que 
se  usa  en  el  proyecto  de  Bello  y  en  el  Código  chileno ;  pues  el  le- 
gislador se  propone  ahora  determinar  las  líneas  y  grados,  ma" 
no  calificarlos. 
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Art.  34.  La  computación  de  los  grados  de  parentesco 
según  los  artículos  precedentes  no  se  aplica  á  los  impedi- 
mentos canónicos  para  el  matrimonio.  {*) 


REFERENCIAS. 

Grado  de  parentesco.  27.  31.  32. 
Impedimentos  canónicos.  103. 
Matrimonio.  102. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  29. 

C.  Arg.  362,  Los  grados  de  parentesco,  según  la  com- 
putación establecida  en  este  título,  rigen  para  todos  los 
efectos  declarados  en  las  leyes  de  este  Código,  con  excep- 
ción del  caso  en  que  se  trate  de  impedimento  para  el 
matrimonio,  para  lo  cual  se  seguirá  la  computación  ca- 
nónica. 

P.  de  G.  750.  La  computación  de  que  trata  el  artículo 
anterior  rige  en  todas  las  materias,  escepto  las  que  ten- 
gan relación  con  los  impedimentos  del  matrimonio. 

P.  IV.  VL  3 E  la  otra  manera,  que  es  segund  los 

establecimientos  de  Santa  Eglesia,  se  dize  assi.  Grado  es 
conueniente  manera,  e  guisada,  de  personas  ayuntadas  por 
parentesco  que  decienden  egualmente  de  vna  rayz,  por 
departidas  lineas.  E  segund  los  establecimientos  de  Santa 
Eglesia,  los  fijos  deste  tal,  que  es  dicho  rayz,  fazen  el 
primero  grado;  como  quier  que  sean  en  las  lineas  depar- 
tidas: e  los  nietos  del  fazen  el  segundo  grado:  e  los  vis- 
nietos  el  tercero:  e  los  trasuisnietos  el  cuarto:  e  assi  de- 
lante. E  la  razón  por  que  cuenta  el  Fuero  seglar  los  gra- 
dos del  parentesco  de  vna  guisa,  e  de  otro  la  Eglesia,  es 
esta:  porque  el  Fuero  seglar  cuenta  tan  solamente,  en  que 
manera  deuen  heredar  los  vnos  a  los  otros,  quando  mue- 
ren, e  non  fazen  testamento.  E  la  Eglesia  cato,  en  que 
manera  deuen  casar.  Pero  estos  dos  departimientos,  que 
son  entre  los  grados  de  estos  Fueros,  han  lugar  en  las 
personas  que  descienden  por  las  liñas  de  trauieso,  e  non 
en  las  que  suben,  o  decienden  derechamente.  Ca  en  estas 
ai  os  los  Fueros  acuerdan. 


')  Pothier.  Mariage.  126-129. 
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COMENTARIO, 


310.  Esta  regla,  concerniente  sólo  á  la  computación  de 
los  grados  de  parentesco  para  el  matrimonio,  es  del  todo 
nugatoria;  por  cuanto  el  art.  103  declara  que  tocaá  la  au- 
toridad eclesiástica  decidir  sobre  la  existencia  de  los  impe- 
dimentos y  conceder  dispensa  de  ellos.  Incorpóranse, 
pues,  en  el  Código  civil  las  disposiciones  de  la  ley  canóni- 
ca concernientes  á  las  solemnidades  del  matrimonio,  á  sus 
requisitos  y  á  su  validez;  y  en  ningún  caso  pudiera  susci- 
tarse duda  sobre  si  los  grados  de  parentesco,  tratándose 
del  matrimonio,  se  han  de  computar  según  la  ley  civil  ó  la 
canónica. 

Bello  no  escribió  en  su  proyecto  esta  disposición,  y  no  al- 
canzamos el  motivo  que,  para  agregarla,  tuvo  la  Comisión 
revisora. 


Art.  35.  Se  llaman  hijos  lejitimos  los  concebidos  du- 
rante el  matrimonio  verdadero  ó  putativo  de  sus  padres, 
que  produzca  efectos  civiles,  i  los  lejitimados  por  el  ma- 
trimonio de  los  mismos  posterior  á  la  concepción.  Todos 
los  demás  son  ilejitimos.  (*) 

REFERENCIAS. 

Los  concebidos  durante  el  matrimonio,  76.  179- 
Verdadero.  162. 
Putativo.  122. 

Los  legitimados  por  el  matrimonio  de  los  mismos  posterior  á 
la  concepción.  202-208. 
Ilegítimos.  36. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  33.  Se  llaman  hijos  legítimos  los  concebidos  du- 
rante el  matrimonio  de  sus  padres,  ó  legitimados  por  el 
posterior  matrimonio  de  los  mismos. 


(*)  Dalloz.  Paternité  et  Filiation.  2.— Laurent.  III.  359.— Dt  o- 
lombe.  V.  8. — Zacharíae.  (M.  V.)  I.  §  116. — Zachariae.  (A.  R.'  1- 
§  543.— Beriat-Saint-Prix.  I.  1100-1106. 
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C.  E.  30.  Se  llaman  hijos  legüimos  los  concebidos  du- 
rante el  matrimonio  verdadero  ó  putativo  de  sus  padres, 
que  surta  efectos  civiles,  y  los  legitimados  por  el  matrimo- 
nio de  los  mismos,  posteriora  la  concepción.  Todos  los 
demás  son  ilegítimos. 

C.  Arg.  359.  Son  hijos  legítimos  los  concebidos  durante 
el  matrimonio  válido  ó  putativo  de  su  padre  ó  madre,  y 
también  los  legitimados  por  subsiguiente  matrimonio  del 
padre  y  madre  posterior  á  la  concepción. 

ce.  51. 

C,  de  laL.  27.  Los  hijos  son  legítimos  ó  bastardos. 

Son  hijos  legítimos  los  nacidos  de  matrimonio  legítima- 
mente contraído. 

Y  bastardos  los  nacidos  de  unión  ilícita. 

197.  Los  hijos  son  legítimos  ó  ilegítimos. 

198.  Son  hijos  legítimos  los  nacidos  en  matrimonio. 
Hijos  ilegítimos,  los  nacidos  fuera  de  matrimonio. 

P.  IV¿  XIII.  I.  Legitimo  fijo  tanto  quier  dezir,  como  el 
que  es  fecho  segund  ley:  e  aquellos  deuen  ser  llamados  le- 
gítimos, que  nascen  de  padre,  e  de  madre,  que  son  casados 
verdaderamente,  según  manda  Santa  Eglesia.  E  aun  si 
acaesciesse,  que  entre  algunos  de  los  que  se  casan  mani- 
fiestamente en  faz  de  la  Eglesia,  ouiesse  tal  embargo  por 
que  el  casamiento  se  deue  partir,  los  fijos  que  fiziesen,  an- 
te que  sopiessen  que  auia  entre  ellos  tal  embargo,  serian 
legítimos.  E  esto  seria  también,  si  ambos  non  sopiessen 
que  y  auia  tal  embargo,  como  si  non  lo  sopiesse  mas  del 
vno  dellos.  Ca  el  non  saber  deste  solo  faze  los  fijos  legiti- 
mos.  Mas  si  después  que  sopiessen  ciertamente  que  auia 
entre  ellos  tal  embargo,  fiziessen  fijos,  todos  quantos  fijos 
después  ouiessen,  non  serian  legítimos. 

COMENTARIO. 

311,  Todos  los  hijos  son  legítimos  ó  ilegítimos. 

En  cuanto  á  la  definición  de  hijos  legítimos,  nada  pode- 
mos añadir  á  la  del  art.  35;  pues  en  ella  resplandecen  la 
claridad  y  la  exactitud.  (1) 


;  Se  llaman  hijos  legítimos  los  provenientes  de  un  matrimonio 
cr  1  romano  (iustae  nuptiae^  iustum  matrimonium),  esto  es,  de 
ur  matrimonio  en  virtud  del  connubium^  y  que  surte  los  efectos 
de   rminados  por  el  ius  civiles  principalmente  la  patria  potestad 
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Los  hijos  no  comprendidos  en  tal  definición  se  denomi- 
nan ilegítimos. 

No  olvidemos  que  ahora  se  trata  sólo  de  la  significación 
de  las  voces  hijo  legítimo  é  hijo  ilegítimo j  y  que  otros  títu- 
los de  este  Código  dan  las  reglas  concernientes  á  la  consti- 
tución del  estado  civil  de  hijo  legítimo  é  ilegítimo,  y  á  sus 
derechos  ú  obligaciones. 


Art.  36.  Los  hijos  ilejitimos  son  ó  naturales,  ó  de  dañado 
ayunt€uaiiento,  ó  simplemente  ilejitimos. 

Se  llaman  naturales  en  este  Código  los  que  han  obte- 
nido el  reconocimiento  de  su  padre  ó  madre,  ó  ambos, 
otorgado  por  instrumento  público. 

Se  llaman  de  dañado  ayuntamiento  los  adulterinos,  in- 
cestuosos y  sacrilegos.  (*) 

REFERENCIAS. 

Hijos  ilegítimos.  35. 

Los  que  han  obtenido  el  reconocimiento  de  su  padre,  ó  madre, 
óambos.  270.  271. 
Otorgado  por  instrumento  público.  272.  1699,  1701. 
Adulterinos.  37. 
Incestuosos.  38. 
Sacrilegos.  39. 

CONCORDANCIAS. 

é 

P.  de  B.  34.  Los  hijos  que  no  son  legítimos,  se  llaman 
naturales  reconocidos  ó  simplemente  naturales^  si  han  ob- 
tenido reconocimiento  de  su  padre  ó  madre  ó  de  ambos 
con  los  requisitos  legales.  Los  otros  se  llaman  propia- 
mente ilejitimos. 

35.  Éntrelos  hijos  ilejitimos  que  no  han  sido  reconoci- 


y  el  derecho  de  agnación  que  es  consecuencia  de  la  misma.    Te  ^os 
ios  otros  hijos  son  ilegítimos.  "  (Maynz.  I.  §  14.) 

C)  Locré.  VI.  317.  37.— Dalloz.  Paternité  et  Filiation.  391-.  5. 
452-455.— Laurent.  1V.4.— Demolombe.  V.  337-339.— Zachar  2. 
(M.  V.)  I.  S  164.— Zachariae.  (A.  R.)  IV.  §  348.— Ortolan.  (I  I. 
117.— Maynz.  I.  §14. 
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dos,  se  llaman  de  dañado  ayuntamiento  los  adulterinos,  los 
incestuosos  y  los  sacrilegos. 

C.  E.  31.  Los  \í\]o^  ilegítimos  son,  ó  naturales,  ó  de  da- 
ñado ayuntamiento,  ó  simplemente  ilegítimos. 

Se  llaman  naturales  los  que  han  obtenido  el  reconoci- 
miento de  su  padre  ó  madre,  ó  de  ambos,  con  arreglo  al  tí- 
tulo XII  de  este  libro. 

Se  llaman  áe  dañado  ayuntamiento  los  .adulterinos,  in- 
cestuosos y  sacrilegos. 

Los  que  no  son  reconocidos  como  naturales,. ni  provie- 
nen de  dañado  ayuntamiento,  se  llaman  simplemente  ilegí- 
timos. 

C  C  52. 

C.  de  la  L.  200.  Hay  dos  especies  de  hijos  ilegítimos. 

Los  habidos  por  dos  personas  que,  cuando  la  concepción 
de  tales  hijos,  hubieran  podido  casarse  válidamente;  y  los 
habidos  por  dos  personas  que  no  podían  casarse  porque  en 
la  misma  época  había  algún  impedimento  legal. 

C.Esp.  119 

Son  hijos  naturales  los  nacidos,  fuera  de  matrimonio, 
de  padres  que  al  tiempo  de  la  concepción  de  aquéllos  pu- 
dieron casarse  sin  dispensa  ó  con  ella. 

N.  R.  X.  V.  1.  Porque  no  se  pueda  dudar  quales  son  hi- 
jos naturales,  ordenamos  y  mandamos,  que  entonces  se  di- 
gan ser  los  hijos  naturales,  quando  al  tiempo  que  nascieren 
o  fueren  concebidos,  sus  padres  podian  casar  con  sus  madres 
justamente  sin  dispensación,  con  tanto  que  el  padre  lo  re- 
conozca por  su  hijo,  puesto  que  no  haya  tenido  la  muger  de 
quien  lo  hubo  en  su  casa,  ni  sea  una  sola;  ca  concurriendo 
en  el  hijo  las  qualidades  susodichas,  mandamos  que  sea 
hijo  natural.     (Ley  1 1  de  Toro.) 

P.  IV.  XV.  1.  Naturales,  e  non  legítimos,  llamaron  los 
sabios  antiguos  a  los  fijos  que  non  nascen  de  casamiento  se- 
gundley;  assi  como  los  que  fazen  en  las  barraganas.  E  los 
fornezinos,  que  nacen  de  adulterio,  o  son  fechos  en  parienta 

0  en  mugeres  de  Orden.  E  estos  non  son  llamados  natu- 
leales:  porque  son  fechos  contra  ley,  e  contra  razón  natural. 
Otrosí  fijos  y  a,  que  son  llamados  en  latín  manzeres,  e  to- 
maron este  nome  de  dos  partes  de  latín ;  manua,  scelus,  que 
<^  ¡er  tanto  dezir,  como  pecado  infernal.    Ca  los  que  son 

1  mados  manzeres,  nascen  de  las  mujeres  que  están  en  la 
í  teria,  e  danse  a  todos  quantos  a  ellas  vienen.  E  porende 
I  'ü  pueden  saber,  cuyos  fijos  son  los  que  nascen  dellas.  E 
c    es  y  a,  que  dizen,  que  manzer  tanto  quiere  dezir,  como 
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manzillado ;  porque  fue  malamente  engendrado,  e  nascen 
de  vil  hogar.  E  otra  manera  ha  de  fijos,  que  son  llamados 
en  latin  spurii;  que  quierlantodezir,  como  de  los  que  nacen 
de  las  mugeres,  que  tienen  algunos  por  barraganas  de  fuera 
de  sus  casas,  e  son  ellas  átales  que  se  dan  a  otros  omes,  sin 
aquellos  que  las  tienen  por  amigas;  porende  non  saben 
quien  es  su  padre  del  que  nasce  de  tal  muger.  E  otra  ma- 
nera ha  de  fijos^  que  son  llamados  notos,  porque  semeja, 
que  son  fijos  conoscidos  del  marido  que  la  tiene  en  su  casa, 
e  non  lo  son. 


D.  I.  V.  23.  Vulgo  com- 
cepti  dicuntur,  qui  patrem 
demonstrare  non  possunt, 
vel  qui  possunt  quidem,  sed 
eum  habent,  quem  habere 
non  licet;  qui  et  spurii  appel- 
lantur  a  satione. 


23.  Los  que  no  pueden  de- 
mostrar padre  cierto,  ó  los 
que  lo  pueden,  pero  le  tie- 
nen tal  que  no  le  permiten 
las  leyes  tenerle,  se  llaman 
espurios. 


COMENTARIO. 

312.  El  art.  36  divide  los  hijos  ilegítimos  en  tres  cla- 
ses: (1) 

r.  Hijos  naturales; 

2\  Hijos  de  dañado  ayuntamiento ;  é 

3*.  Hijos  simplemente  ilegítimos. 

313.  Según  el  sistema  del  Código  chileno,  no  hay  más 
hijos  naturales  que  los  reconocidos.  (2)  Esta  disposición 
es  en  extremo  importante,  y  muy  fecunda  en  benéficos 
resultados. 


(1)  **  Los  hijos  nacidos  fuera  de  matrimonio  pueden  ser  :  T. 
Naturales,  nacidos  de  concubina  :  el  concubinato  era  institución 
legal  entre  los  romanos  :  2°.  Adulterinos,  nacidos  de  comercio 
adulterino  :  3^.  Incestuosos,  nacidos  de  comercio  incestuoso, 
esto  es,  de  personas  parientas  entre  sí  en  un  grado  que  obsta  al 
matrimonio  :  4**.  spuriij  ó  vulgo  quaesiti^  vulgo  coticepíi,  todos 
los  otros  hijos  ilegítimos.  Es  de  notar  que  todos  los  hijos  ile- 
gítimos son  siempre  suijuris,  porque  no  hay  relación  alguna  en " 
ellos  y  el  padre.  La  ley  los  reconoce  como  parientes  de  la  ma 
y  de  los  parientes  de  ésta;  pero  no  admite  ningún  parentesco  er 
ellos  y  el  padre. ''  (Maynz.  I.  §  14.) 

(2)  *'Esta  acepción  de  hijo  natural  es  fundamental  en  el  prese 
proyecto/'  (Nota  de  Bello.) 


*fVX 
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Como  el  reconocimiento  es  lo  que  constituye  el  estado 
civil  de  hijo  natural,  la  definición  que  da  el  art.  36  es  im- 
propia; pues  comprendiéndose  en  ella  el  requisito  del  ins- 
trumento público,  se  confunde  el  reconocimiento  mismo 
con  los  medios  de  efectuarlo. 

Tal  definición  adolece  de  otro  error.  Según  el  art.  272, 
"El  reconocimiento  deberá  hacerse  por  instrumento  públi- 
co entre  vivos  ó  por  acto  testamentario;*'  y  como  no  todo 
acto  testamentario  es  instrumento  público ,  sigúese  que  la 
definición  debió  decir:  Son  hijos  naturales  los  reconocidos 
legalmente  por  sus  padres  ó  por  uno  de  ellos;  ó,  como  lo 
expresa  el  Código  ecuatoriano,  ''Los  que  han  obtenido  el 
reconocimiento  de  su  padre  ó  madre  ó  de  ambos,  con  arre- 
glo al  título  XII  de  este  Libro'\ 

314.  Nótese  la  circunstancia  importantísima  de  que 
conforme  á  los  arts.  34  y  35  del  proyecto  de  D.  Andrés 
Bello,  los  hijos  no  legítimos  se  dividen  en  dos  clases  : 

1*.  Los  naturales  reconocidos,  ó  simplemente  naturales, 
si  han  obtenido  el  reconocimiento  de  su  padre  ó  madre,  ó 
de  ambos,  con  los  requisitos  legales;  y 

2'.  Los  demás  hijos  ilegítimos,  esto  es,  los  no  reconoci- 
dos. 

Los  no  reconocidos  se  denominan  de  dañado  ayunta- 
miento^ cuando  son  adulterinos^  incestuosos  ó  sacrilegos. 

D.  Andrés  Bello  se  propuso,  pues,  un  sistema  muy  di- 
verso del  viciosísimo  establecido  en  el  Código  chileno  : 
dividió  los  hijos  ilegítimos,  lo  repetimos,  sólo  en  hijos  re- 
conocidos (ó  naturales)^  y  en  hijos  no  reconocidos . 

No  era  necesario  ni  conveniente  formar  una  clase  dis- 
tinta de  los  hijos  simplemente  ilegítimos,  porque  ello  á 
nada  conduce. 

315.  Esta  diferencia  entre  el  proyecto  de  Bello  y  el  Có- 
digo chileno  explica  por  qué  no  se  definió  en  el  artículo  que 
comentamos  la  expresión  hijos  simplemente  ilegítimos. 

El  inc.  P.  del  art.  36  divide  los  hijos  en  tres  clases;  el 
inc.  2*^.  define  los  hijos  naturales;  el  inc.  3*".  clasifica  los 
hijos  de  dañado  ayuntamiento ;  y  nada  se  dice  del  último 

-embro  de  la  división,  esto  es,  de  los  hijos  simplemente 

gítimos. 

El  Código  ecuatoriano  completó  la  definición,  expresando 

■e  son  hijos  simplemente  ilegítimos  los  que  no  han  sido 
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reconocidos  como  naturales  ni  provienen  de  dañado  ayun- 
tamiento, 

Pero,  insistimos  en  ello,  nos  parece  más  acertado  el  sis- 
tema del  proyectOy  esto  es,  no  dividir  los  hijos  ilegítimos 
sino  en  los  dos  sobredichos  grupos. 

Cuando  se  habla  en  general  de  hijos  ilegítimos  no  reco- 
nocidos, á  nada  conduce  distinguir  si  son  ó  no  de  dañado 
ayuntamiento. 

Sólo  en  dos  casos  muy  excepcionales  se  investiga  si  los 
hijos  son  de  dañado  ayuntamiento  :  cuando  se  trata  del  re- 
conocimiento, ó  de  la  legitimación. 

31|6.  Los  hijos  de  dañado  ayuntamiento  se  subdividen 
en  tres  clases :  (3) 


(3)  **  Aparte  de  la  expresión  absoluta  y  general,  que  es  la  de 
ilegítimos,  vulgar  y  técnica  al  mismo  tiempo,  tan  exacta  como 
comprensible,  encontramos  en  nuestro  derecho,  y  debemos  apun- 
tar, las  siguientes  :  1*.  Hijos  naturales. — 2*.  Hijos  bastardos. — 3*. 
Hijos  notos,  ó  más  bien  nothos, — 4'.  Hijos  espúreos. — 5*.  Hijos 
mánzeres. — 6'.  Hijos  incestuosos  ó  nefarios. — 7*.  Hijos  sacrilegos. 
— 8'.  Hijos  adulterinos. — 9*.  Hijos  de  dañado  y  punible  ayunta- 
miento. 

**  La  primera  clase  ó  nombre  de  los  hijos  ilegítimos,  aquella  que 
formó  siempre  un  grupo  por  sí  sola,  que  alcanzó  más  considera- 
ción de  la  sociedad  y  de  las  leyes,  que  separándose  menos  de  los 
nacidos  en  una  unión  justa,  casi  constituyó  una  especie  de  término 
medio  entre  los  frutos  de  ésta,  es  decir,  del  matrimonio,  y  los  de 
otras  más  reprobadas,  es  la  que  se  denomina  desde  el  derecho  ro- 
mano con  la  apelación  de  hijos  naturales.  Su  tipo  y  carácter 
primordial  consistió  en  que  tales  hijos  fuesen  procreados  por  per- 
sonas libres,  conocidas,  que  viviesen  juntas,  uno  solo  con  una 
sola,  y  que  si  bien  no  estuvieran  casadas  por  las  fórmulas  solem- 
nes de  la  ley,  se  condujesen  como  si  lo  estuvieran,  además  de  no 
tener  impedimento  alguno  que  hiciese  imposible  sus  legítimas 
nupcias.  Natus  et  procreatus  (como  decía  una  Auténtica)  ex  úni- 
ca concubinaj  retenta  in  domo,  et  utroque  soluto,  ex  quibus  ín- 
dubitanter  videatur  procreatus 

**  No  había  pues,  hasta  las  leyes  de  Toro,  otra  definición  de  los 
hijos  naturales  que  la  que  hemos  dado  en  los  números  anteriora 
Sónlo,  según  las  de  Partida,  los  hijos  de  las  barraganas,  entend 
das  éstas  como  aquel  código  las  autoriza,  mujeres  libres,  con 
pañeras  únicas  de  hombres  libres,  viviendo  maritalmente  co 
ellos.  Sónlo,  según  la  doctrina  de  las  escuelas,  los  que  designa' 
la  Auténtica  de  Constantinopla  :  natus  et  procreatus  ex  uní 
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concubina^  retenta  indomo,  et  utroque  soluto j  ex  quibus  índubi- 
tanter  videatur  procreatus.  No  había  más  definiciones,  no  ha- 
bía más  texto,  no  había  más  autoridad 

*'  Alteró,  pues,  indudablemente  esta  ley  el  antiguo  derecho  en 
la  definición  de  los  hijos  naturales  :  modificó  las  condiciones  de 
su  índole;  dilató  el  círculo  de  su  denominación;  favoreció  á  al- 
gunos que  hasta  allí  no  lo  fueran,  incluyéndoles  en  su  clase,  y 

concediéndoles  sus  derechos 

"  Había  visto  de  seguro  el  legislador  lo  que  un  momento  hace 
decíamos  nosotros;  que  lo  principal,  lo  esencial  para  que  los 
hijos  ilegítimos  correspondiesen  á  este  primer  orden,  consistía 
en  que  sus  padres,  al  tenerlos,  fuesen  personas  libres,  capaces  de 
contraer  matrimonio.  A  esto,  pues,  fue  á  lo  que  hizo  base  funda- 
mental de  su  definición.  Descartó  de  ella  el  concubinato  en  una 
misma  casa;  descartó  también  el  que  las  relaciones  fuesen  únicas, 
y  para  sustituir  ó  reemplazar  á  lo  uno  y  á  lo  otro,  acudió  á  un  me- 
dio que  la  razón  indicaba,  y  que  el  buen  sentido  daba  por  bas- 
tante :  tal  es  el  reconocimiento  del  padre  mismo.  Cuando  este 
reconocimiento  existe,  y  existe  también  la  libertad  de  los  procrea- 
dores— (condición  forzosa  como  antes  queda  expuesto ,  principio 
de  que  no  se  puede  dispensar  en  nigún  caso), — las  condiciones 
están  llenas,  y  la  naturalidad  de  la  filiación  es  un  punto  sobre  el 
que  no  cabe  disputa. 

**  Mas  entiéndase  que  esta  modificación  de  la  ley  de  Toro  fue 
extensiva  y  no  fue  restrictiva ;  y  no  se  vaya  á  pensar  que  porque 
sean  hijos  naturales  los  que  ella  dice,  han  dejado  de  serlo  los  que 
lo  eran  anteriormente  con  arreglo  á  las  leyes  de  Partida.     No ;  no 
es  que  se  quiso  por  aquélla  anular  y  estrechar  lo  que  éstas  habían 
declarado  :  es  que  se  amplió  la  declaración,  y  que  se  facilitó  á 
mayor  número  una  condición  favorable.    El  concubinato  verda- 
dero, público,  caía ;  las  costumbres  hacían  difíciles  esos  hijos  de 
barragana,  nacidos  y  criados  en  las  casas  de  los  padres  propios. 
O  era  menester  dar  amplitud  á  las  condiciones  que  los  hacían  na- 
turales, ó  la  clase  entera  de  los  procreados  por  personas  libres  se 
iba  á  convertir  en  bastardos  ó  en  espúreos.    Hizo  bien  la  ley  en 
que  el  concubinato  pudiese  ser  reemplazado  por  el  reconoci- 
miento.   Mas  si  por  suerte  y  en  alguna  ocasión  seguía  existiendo 
el  propio  concubinato,  si  en  el  día  existiese,  si  un  hombre  y  una 
jjer  habitasen  juntos,  si  ella  fuese  sola,  si  procreasen  hijos  que 
dubitadamente  estimara  el  mundo  por  de  los  dos,  hijos  naturales 
5  ellos  serán,  aunque  no  exista  ese  especial  reconocimiento  de 
^e  habla  la  ley  de  Toro,  dado  que  se  suponga  que  debe  ser  ex- 
cito, escriturado,  solemne.    Los  hijos  que  antes  de  esta  ley  go- 
ban  de  esa  calidad,  no  la  perdieron  de  seguro  por  ella :  muchos 
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que  no  la  tenían  son  los  que  por  ella  la-  han  adquirido,  los  que  por 
ella  tienen  y  la  gozan. 

**  Explicado  como  se  acaba  de  ver  lo  que  son  los  hijos  naturales, 
con  los  que,  volvemos  á  decir,  forma  el  derecho  un  grupo,  el  pri- 
mer grupo,  entre  los  ilegítimos,  vamos  también  á  explicar  lo  que 
son  las  otras  especies  á  que  más  arriba  hicimos  relación,  y  que 
constituyen  otros  dos  grupos,  entre  todas.  Fácilmente  se"  com- 
prenderá que  constituyen  uno  de  éstos  los  que  son  hijos  de  vicio, 
ó  cuando  más  de  delito  poco  grave,  y  otro  los  que  han  sido 
procreados  por  una  acción  reconocida  y  declaradamente  crimi- 
nosa. 

''  Tenemos  aquí  en  primer  lugar  los  bastardos.  Esta  voz, 
más  que  técnica,  es  del  lenguaje  común  :  no  procede  de  la  doctrina 
romana,  no  está  en  las  Partidas,  y  quizá  se  halla  únicamente  en 
la  ley  novena  de  Toro,  y  puede  ser  que  en  algunos  de  los  fueros. 
En  el  idioma  comiín  de  la  media  edad  se  dicen  bastardos  los  hijos 
de  barragana  que  no  son  naturales ;  pero  se  les  da  por  lo  común 
ese  nombre  con  relación  al  padre  mismo,  y  á  la  familia  del  padre, 
y  no  con  relación  á  la  madre,  á.  la  mujer  de  quien  aquel  los  hubo... 
Bastardovieue  de  basto^  tosco,  irregular,  ilegítimo;  pero  indica 
siempre  certidumbre  en  el  padre.  Cuando  no  es  conocido  éste, 
no  cabe  en  el  hijo  semejante  denominación. 

"  Espúreo^  hijo  espúreo  ó  espurio  del  latín  spurius^  esotra 
cosa,  ó  por  mejor  decir  ,  indica  una  relación  distinta.  Spurius 
viene  de  S.  P.  {shíe  patre),  con  cuyasletras  se  marcaban  en  Roma 
á  los  que  no  le  tenían  conocido.  En  nuestra  práctica,  ese  nombre 
se  refiere  á  la  madre,  sea  que  el  padre  se  conozca  ó  que  no  se  co- 
nozca. Cuando  ésta  es  una  mujer  libre,  que  ha  padecido  debili- 
dad, pero  que  no  se  ha  entregado  á  todos  los  hombres;  cuando  ha 
tenido  flaquezas,  pasiones,  caprichos,  pero  no  ha  sido  enteramente 
una  mujer  pública;  los  frutos  de  su  caída  toman  en  el  mundo  res- 
pecto á  ella  la  calificación  que  vamos  explicando.  Nunca  se  dice 
que  alguno  es  hijo  espúreo  de  tal  padre  sino  de  tal  madre. 

'*  Por  donde  se  ve  que  á  un  mismo  hijo  se  le  puede  llamar  espú- 
reo y  bastardo,  cuando  el  padre  y  la  madre  son  conocidos, — (bas- 
tardo respecto  á  aquél,  espúreo  respecto  á  ésta) ; — aunque  también 
sea  posible  que  sólo  le  corresponda  uno  de  tales  nombres,  porque 
sean  ignorados,  ya  el  padre,  ya  la  madre  de  quienes  proceden. 

**  La  expresión  de  nothos  es  de  más  dudoso  sentido,  y  á  la  par 
muchos  menos  interesante.  Las  leyes  de  Partida  la  hacen  \f"^\ 
á  los  hijos  de  adulterio,  mientras  que  otros  escritores  la  exec»  i 
á  hijos  casi  naturales,  por  lo  menos  espúreos  ó  bastardos.  Mar  í 
cualquier  modo  que  haya  sido  en  su  origen,  su  uso  y  su  emf  ) 
han  sido  casi  nulos,  y  txo  es  ninguna  su  necesidad.  Hemos  • 
bido  notarla  aquí  por  completo  de  nuestra  obra;  pero  ni  pensar     \ 
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servirnos  de  ella,  ni  se  sirven  en  ningún  caso  las  leyes  que  es  pro- 
pósito nuestro  el  exponer. 

"  Hijos  mánzeres,  estoes,  mancillados,  son  los  que  nacen  de 
una  completa  prostitución.  Vulgo  quaesiti  les  llamaban  las 
leyes  romanas,  porque  su  padre  era  el  vulgo,  era  la  muchedum- 
bre. Claro  está,  sin  que  lo  digamos  nosotros,  que  no  hay  que 
pensar  en  paternidad,  cuando  de  tales  desdichados  se  trata. 

"  Hasta  aquí,  como  se  indicó  más  arriba,  la  nomenclatura  de 
los  hijos  de  debilidad,  de  vicio,  de  corrupción  :  quédanos  por  de- 
cir la  correspondiente  á  los  que  son  más  que  eso,  á  los  que  son 
hijos  de  crimen.  Y  en  esta  tecnologia  contamos  en  primer  lugar 
á  los  incestuosos^  producidos  por  hermanos,  por  tíos  y  sobrinos, 
por  lodos  los  parientes  colaterales,  en  fin,  que  no  pueden  de  nin- 
gún modo  casarse,  ó  que  no  pueden  hacerlo  sin  dispensa,  y  no  la 
han  logrado.  En  segundo,  los  nefarios^  grado  supremo  de  esa 
misma  desgraciada  cualidad,  efecto  horrible  de  uno  de  los  extra- 
víos que  lo  son  mayores  en  la  humana  naturaleza,  prole  de  otras 
personas  que  ya  tenían  entre  sí  ese  carácter  mismo  de  ascendientes 
y  descendientes.  En  tercero,  los  hijos  sacrilegos^  aquellos  que 
deben  el  ser  á  sacerdotes,  á  diáconos,  á  religiosas,  á  personas  li- 
gadas con  votos  solemnes  y  públicos  de  castidad.  Y  en  cuarto  y 
último,  los  hijos  adulterinos;  los  que  nacen  de  mujer  casada,  que 
infiel  á  las  más  santas  promesas,  y  hollando  las  mayores  obliga- 
ciones, se  entrega  á  otro  hombre  que  aquel  con  quien  contrajo 
matrimonio,  y  desgarra  los  lazos  de  la  familia,  fundamento  de 
todas  las  sociedades.  Como  fácilmente  se  ve,  las  consideraciones 
que  se  han  hollado,  los  deberes  que  se  han  infringido,  el  desor- 
den moral  que  se  ha  llevado  á  efecto  al  concebir  los  hijos  ilegítimos 
de  esta  tercera  especie  ó  postrer  grupo,  son  muy  superiores  á  los 
que  se  quebrantaran  en  los  otros  dos  :  razón  teníamos  para  decir 
que  se  trataba  en  él  de  algo  más  que  de  fragilidades,  de  algo  más 
que  de  tristes  pero  perdonables  pasiones. 

*'  Hay  todavía  otra  expresión,  otro  nombre,  que  también  cita- 
mos arriba,  y  que  pide  algunos  momentos  de  análisis  :  tal  es  el 
de  los  hijos  Ae  dañado  y  punible  ayuntamiento.  Esta  frase  se 
había  empleado  ya  en  las  leyes  de  Partida ;  y  se  vuelve  á  emplear 
y  se  define  también  en  las  de  Toro.  Hijos  de  dañado  y  punible 
ayuntamiento,  en  la  legislación  romana,  de  donde  se  tomó  seme- 
jante fórmula,  tanto  quiso  decir  como  hijos  de  delito,  hijos  de  crí- 
í*''**!,  hijos  de  padres  que  merecían  castigo  por  su  procreación. 
1     o  era  notoriamente  un  poco  vaga,  y  más  propia  de  la  doctrina 

<  >  de  la  tecnologia  de  las  mismas  leyes.  Las  de  partida  quisie- 
J      ser  más  precisas,  más  exactas;  y  conservando  la  denomina- 

<  1,  la  restringieron  en  su  uso  á  los  solos  casos  de  sacrilegio  y 
'    'ncesto.    Por  último,  esta  novena  de  Toro,  que  quiso  disipar 
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Art.  37.  Es  adulterino  el  concebido  en  adulterio,  esto 
es,  entre  dos  personas  de  las  cuales  una  á  lo  menos,  al 
tiempo  de  la  concepción,  estaba  casada  con  otra ;  salvo 
que  dichas  dos  personas  hayan  contraído  matrimonio  pu- 
tativo que  respecto  de  ellas  produzca  efectos  civiles.  (*} 

REFERENCIAS. 

Adulterino.  36. 

Matrimonio  putativo  que  respecto  de  ellas  produzca  efectos 
civiles.  122.  205. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  36.  Es  adulterino  el  concebido  en  adulterio,  es- 
to es,  entre  dos  personas  de  las  cuales  una  á  lo  menos,  al 
tiempo  de  la  concepción,  estaba  casada  con  otra;  á  menos 
que  diolias  dos  personas  hayan  contraído  matrimonio  pu- 
tativo, estando  ambas  ó  una  de  ellas  de  buena  fe,  al  tiem- 
po de  la  concepción. 

C.  E.  32.  Es  adulterino  el  concebido  en  adulterio,  esto 
es,  entre  dos  personas  de  las  cuales  una  á  lo  menos,  al 
tiempo  de  la  concepción,  estaba  casada  con  otra;  salvo  que 
dichas  dos  personas  hayan  contraído  matrimonio  putativo 
que  respecto  de  ellos  surta  efectos  civiles. 

C.  Arg.  338.  El  hijo  adulterino  es  el  que  procede  de  la 
unión  de  dos  personas  que  al  momento  de  su  concepción 
no  podían  contraer  matrimonio,  porque  una  de  ellas,  ó  am- 
bas estaban  casadas.  La  buena  fe  del  padre  ó  de  la  ma- 
dre que  vivían  en  adulterio  sin  saberlo,  la  violencia  misma 
de  que  hubiera  podido  ser  víctima  la  madre,  no  mudan  la 
calidad  de  la  filiación,  y  en  uno  y  otro  caso  el  hijo  queda 
adulterino. 

C  O.  o¿. 

C.  de  la  L.  201.  Son  bastardos  adulterinos  los  nacidos 


todo  género  de  dificultades,  que  se  propuso  resolver  toda  especie 
de  dudas,  escribió  textualmente  las  palabras  que  vamos  á  copiar: 
*  Y  queremos  y  mandamos  que  entonces  se  entienda  y  diga  dam- 
nado  y  punible  ayuntamiento,  quando  la  madre  por  el  tal  ayi""  • 
tamiento  incurriere  en  pena  de  muerte  natural.  "  (Pacheco.  I.  . 
136-144.) 

(*)  Locré.  VI.  126.  14.— Dalloz.  Paternité  et  Filiation.  4;  • 
455.— 705-710.— Laurent.  IV.  136.— Demolombe.  V.  346-3  . 
351.  558-560. -Zachariae.  (M.  V.)  I.  S  172.— Pacheco.  I,  p.  1^   , 
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de  unión  ilícita  entre  dos  personas,  que  al  tiempo  de  la 
concepción  se  hallaban,  una  de  ellas  ó  ambas,  impedidas 
por  el  vínculo  de  matrimonio  con  otra  persona. 

COMENTARIO. 

317.  Para  los  efectos  que  surten  este  artículo  y  el  205, 
denomínase  adulterio  el  acto  de  conocer  una  persona  ca- 
sada á  otra  que  no  es  su  consorte. 
\  No  obsta  al  adulterio  la  ignorancia  de  una  de  ellas  en 

cuanto  al  matrimonio  de  la  otra,  ni  la  certeza  que  ambas 
tenían  de  que  eran  solteras,  ni  la  violencia  de  que  hubiere 
sido  víctima  la  mujer.  Si  al  tiempo  de  la  concepción  uno 
de  los  padres  estaba  casado  con  otra  persona,  el  hijo  es 
adulterino. 

La  única  excepción  á  esta  regla  es  el  matrimonio  putati- 
vo. Si  los  padres  se  casan,  con  las  solemnidades  legales, 
y  uno  de  ellos  ó  ambos  proceden  de  buena  fe,  el  hijo  no 
es  adulterino  sino  legítimo,  como  comprendido  en  la  defi- 
nición legal  del  art.  35. 

Volvemos  á  la  advertencia  de  que  por  ahora  no  se  trata 
sino  de  clasificar  y  definir  las  palabras. 


Art.  38.  Es  incestuoso,  para  los  efectos  civiles: 

!<*.  El  concebido  entre  padres  que  estaban  uno  con  otro 
en  la  linea  recta  de  consanguinidad  ó  afinidad; 

2".  El  concebido  entre  padres  de  los  cuales  el  uno  se  ha- 
llaba con  el  otro  en  el  segundo  grado  trasversal  de  consan- 
guinidad ó  afinidad; 

3*".  El  concebido  entre  padres  de  los  cuales  el  uno  era 
hermano  de  un  ascendiente  del  otro. 

La  consanguinidad  y  afinidad  de  cpie  se  trata  en  este  ar- 
ticulo comprenden  la  lejitima  y  la  ilejitima.  (*j 

REFERENCIAS. 

Incestuoso.  36. 

Para  los  efectos  civiles.  31.  103.  104. 


(*)  Dalloz.  Paternité  et  Filiation.  705-708.— Laurent.  IV.  137. 
-Zachariae.  (M.  V.)  I.  §  172. 


414  artículo  38. 

El  segundo  grado  transversal  de  consanguinidad  ó  afinidad. 
27-33. 
Hermano.  41. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  37.  Es  incestuoso:  P.  El  concebido  entre  pa- 
dres que  estaban  entre  sí  en  la  línea  recta  de  consanguini- 
dad ó  afinidad:  2**.  El  concebido  entre  padres  de  los  cua- 
les el  uno  era  hermano  de  un  ascendiente  del  otro,  ó  el  uno 
se  hallaba  con  el  otro  en  el  segundo  grado  transversal  de 
consanguinidad  ó  afinidad.  La  consanguinidad  y  afini- 
dad de  que  se  trata  en  este  artículo,  comprende  la  lejítima 
y  la  ilejítima. 

C.  E.  33. 

C.  Arg.  339.  Hijo  incestuoso  es  el  que  ha  nacido  de  pa- 
dres que  tenían  impedimento  para  contraer  matrimonio, 
por  parentesco  que  no  era  dispensable  según  los  Cánones 
de  la  Iglesia  Católica. 

COMENTARIO. 

318.  Se  ha  denominado  siempre  hijo  incestuoso  al  conce- 
bido entre  padres  que  no  podían  casarse  sin  dispensa.  Pe- 
ro D.  Andrés  Bello  (1)  restringió  la  calidad  de  hijo  in- 
cestuoso á  los  casos  puntualizados  en  el  artículo  que  co- 
mentamos. 

Como  según  el  Código  chileno  hay  afinidad  ilegítima 
proveniente  de  las  relaciones  carnales  fuera  de  matrimo- 
nio, el  inciso  último  da  margen  á  indagaciones  ofensivas  á 
la  moral  y  á  la  honra  de  las  familias,  y  extiende  la  acep- 
ción de  la  voz  incesto  á  casos  no  comprendidos  en  el  dere- 
cho moderno. 


(1)  **Para  los  objetos  de  la  ley  civil  no  ha  parecido  necesario 
extender  más  allá  la  calificación  de  hijo  incestuoso.  Subsiste, 
sin  embargo,  este  adjetivo  en  toda  la  latitud  de  su  significado 
canónico,  para  los  impedimentos  matrimoniales. 

Se  ha  limitado  la  calificación  de  incestuoso,  porque  las  pri- 
vaciones civiles  que  acarrea  son  una  pena  grave,  que,  si  está 
en  proporción  con  el  delito  en  la  línea  recta  y  en  los  grac 
trasversales  cercanos,  no  así  en  los  remotos.    ¿Qué  compar 
ción  cabe  entre  el  incesto  en  la  línea  recta  ó  entre  hermana 
i  el  que  se  comete  entre  dos  personas  que  están  entre  sí  en 
cuarto  grado  trasversal  canónico?  (Nota  al  art.  37  del  proyecf 


HUO   SACRÍLEGO.  415 


Art.  39.  Es  sacrilego  -el  concebido  entre  padres  de  los 
cuales  alguno  era  clérigo  de  órdenes  mayores,  ó  persona 
ligada  por  voto  solemne  de  castidad  en  orden  relijiosa, 
reconocida  por  la  Iglesia  Católica.  (*j 

REFERENCIAS. 

Concebido.  76. 
Sacrilego.  36. 

Persona  ligada  por  voto  solemne  de  castidad  en  orden  reli- 
giosa reconocida  por  la  Iglesia  Católica.  95. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  38. 

C.  E.  34. 

0.  Arg.  340.  Hijo  sacrilego  es  el  que  procede  de  padre 
clérigo  de  órdenes  mayores,  ó  de  personas,  padre  ó  madre, 
ligadas  por  voto  solemne  de  castidad,  en  orden  religiosa 
aprobada  por  la  Iglesia  Católica. 

COMENTARIO. 

319.  Como  la  religión  católica,  apostólica,  romana  es  la 
dominante  en  el  Estado,  debió  admitirse  la  doctrina  canó- 
nica según  la  cual  los  eclesiásticos  de  órdenes  mayores  y 
los  religiosos  profesos  hacen  voto  solemne  de  castidad. 
A  quebrantarlo,  cometen  (conforme  á  los  cánones)  graví- 
sima falta;  los  hijos  provenientes  de  ella  tienen  denomina- 
ción especial,  y  carecen  de  aptitud  para  ser  reconocidos 
como  naturales. 


Art.  40.  Las  denominaciones  de  lejitimos,  ilejitimos,  na- 
turales, i  las  demás  que  según  las  definiciones  precedentes 
se  dan  á  los  hijos,  se  aplican  correlativamente  á  sus  pa- 
dres. (**) 

CONCORDANCIAS, 

P.  de  B.  39. 


(*)  Pacheco.  I.  p.  142. 

**)  Berriat-Saint-Prix.  1442. 
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C.  E.  3o. 

C    vj.  Oo. 

é 

COMENTARIO. 

320.  Las  palabras  padre  é  hijo  enuncian  ideas  esen- 
cialmente correlativas,  (1)  porque  significan  un  mismo 
hecho,  el  de  la  generación,  considerado  en  diversos  aspec- 
tos. Nada  más  natural,  pues,  que  extender  á  los  padres 
las  denominaciones  que,  según  los  artículos  precedentes, 
se  dan  á  los  hijos. 

Aun  cuando  eso  viene  de  suyo,  convenía  que  en  mate- 
ria tan  importante  y  trascendental  no  hubiese  ni  sombra 
de  dudas. 


Art.  41.  Los  hermanos  pueden  serlo  por  parte  de  padre 
i  de  madre,  i  se  llaman  entonces  hermanos  carnales;  ó 
sólo  por  parte  de  padre,  i  se  llaman  entonces  hermanos 
paternos;  ó  solo  por  parte  de  madre,  i  se  llaman  entonces 
hermanos  maternos  ó  uterinos. 

Son  entre  si  hermanos  naturales  los  hijos  naturales  re- 
conocidos por  un  mismo  padre  ó  madre,  i  tendrán  igual 
relación  los  hijos  lejitimos  con  los  naturales  del  mismo 
padre  ó  madre. 

REFERENCIAS. 

Hijos  naturales.  36.  270. 

Reconocidos  por  un  mismo  padre  ó  madre.  272-274. 

Hijos  legítimos.  35.  179.  202. 


(1)  **  La  palabra  paternidad  designa  el  hecho  de  haber  engen- 
drado ;  la  palabra  filiación  el  hecho  de  haber  sido  engendrado. 
Estas  dos  palabras  se  emplean  para  expresar,  ya  la  calidad,  ya 
el  estado,  la  posición  de  padre  ó  de  hijo*    Determinan  la  relación 
única  entre  dos  personas;  la  cual  se  denomina  pafernírfarf  cuando 
se  considera  activamente,  en  cuanto  al  padre;  y  filiación cudiin 
pasivamente,  en  cuanto  al  hijo.    Por  lo  cual  las  ideas  enuncia 
das  por  estas  dos  palabras  son  esencialmente  correlativas,  y  r 
puede  comprenderse  la  una  sin  la  otra.  "  (Berriat-Saint-Prix. 
1100.) 
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CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  40 

Son  entre  sí  herrruinos  naturales  los  hijos  naturales  de  un 
mismo  padre  ó  madre. 

C.  E.  36. 

C.  Arg.  360.  Los  hermanos  se  distinguen  en  bilaterales 
y  unilaterales.  Son  hermanos  bilaterales  los  que  proce- 
den del  mismo  padre  y  de  la  misma  madre.  Son  her- 
manos unilaterales  los  que  proceden  del  mismo  padre, 
pero  de  madres  diversas,  ó  de  la  misma  madre,  pero  de 
padres  diversos. 

361.  Cuando  los  hermanos  unilaterales  proceden  de  un 
mismo  padre,  tienen  el  nombre  de  hermanos  paternos; 
cuando  proceden  déla  misma  madre,  se  llaman  hermanos 
maternos. 

C.  C.  54. 

COMENTARIO. 

321.  El  inciso  P  es  tan  claro,  que  perderíamos  en  vano 
el  tiempo  si  hiciésemos  acerca  de  él  observaciones. 

En  cuanto  al  inciso  2'',  debe  notarse  que  dos  individuos 
no  son  entre  sí  hermanos  naturales,  sino  cuando  se  hallan 
en  alguno  de  los  dos  siguientes  casos: 

l\  Que  hayan  sido  reconocidos,  como  hijos  naturales, 
por  un  mismo  padre,  una  misma  madre,  ó  ambos; 

2^  Que  uno  de  ellos  sea  hijo  legítimo,  y  el  otro  hijo  na- 
tural reconocido  por  el  mismo  padre  ó  por  la  misma  ma- 
dre. 

Cuando  uno  de  los  hermanos  es  hijo  legitimado,  el  otro 
no  puede  ser  su  hermano  natural  sino  cuando  ha  obtenido 
el  reconocimiento  sólo  del  mismo  padre  ó  de  la  misma 
madre;  pues  á  ser  reconocido  por  ambos  padres,  ipso  iiire 
adquiriría  la  calidad  de  hijo  legítimo,  y  los  dos  fueran 
entre  sí  hermanos  legítimos. 

Nótese  por  último  que  los  hijos  legítimos  son  herma- 
Ms  naturales  de  los  hijos  naturales  del  mismo  padre  ó 
de  la  misma  madre;  porque  las  relaciones  provenientes 
í  parentesco  son  recíprocas,  y  porque  del  art.  28  se  de- 
^  -e  que  los  hijos  naturales  no  pueden  tener  consanguí- 
^    >s  legítimos  en  la  línea  colateral. 
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Art.  42.  En  los  caaos  en  que  la  leí  dispone  que  se  oiga  á 
Io8  parientes  de  una  persona,  se  entenderán  comprendi- 
dos en  esa  denominación  el  cónyuge  dé  ésta,  sus  consan- 
guíneos lejitimos  de  uno  i  otro  sexo  mayores  de  edad,  i  si 
fuere  hijo  natiiral,  su  padre  i  madre  que  le  hayan  reco- 
nocido, i  sus  hermanos  naturales,  mayores  jde  edad.  A 
falta  de  consanguíneos  en  suficiente  número  serán  oídos 
los  afines  lejitimos. 

Serán  preferidos  los  descendientes  i  ascendientes  á  los 
colaterales,  1  entre  éstos  los  de  más  cercano  parentesco. 

Los  parientes  serán  citados  i  comparecerán  á  ser  oidos 
Verbalmente,  en  la  forma  prescrita  por  el  Código  de  En- 
juiciamiento. ' 

REFEREN'CiAS. 

Consanguíneos  legítimos  hasta  el  cuarto  grado.  27.  28. 

Mayores  de  edad.  20. ■ 

Hijo  natural.  .36.  270. 

Padre  y  madre  que  le  hayan  reconocido.  272-274. 

Hermanos  naturales.  41. 

Afines  legítimos.  31. 

CONCORDANCIAS. 

P.  deB.  41 

"  El  Código  de  Procedimientos  determinará  la  forma  en 
que  deban  ser  citados  i  oídos  los  parientes. 

C.  E.  27. 

C.  C.  61.  En  los  casos  en  que  la  ley  dispone  que  se  oiga 
á  los  parientes  de  una  persona,  se  entenderáque  debe  oírse 
á  las  personas  que  van  á  expresarse  y  en  el  orden  que  si- 
gue :        ■ 

r.  Los  descendientes  legítimos; 

2".  Los  ascendientes  legítimos,  á  falta  de  descendientes 
legítimos ; 

3°.  El  padre  y  la  madre  naturales  que  hayan  reconoci- 
do voluntariamente  al  hijo,  ó  éste  á  falta  de  descendien- 
tes ó  ascendientes  legítimos; 

4°.  El  padre  y  la  madre  adoptantes,  ó  el  hijo  adoptivo, 
6.  faltado  parientes  de  los  números  1°,  2"  y  3"; 

ó".  Los  colaterales  legítimos  hasta  el  sexto  grado,  A  fa 
de  parientes  de  los  números  1°,  2",  3'  y  4"; 

6°.  Los  hermanos  naturales,  á  falta  de  los  parientes* 
presados  en  los  números  anteriores; 
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T.  Los  afines  legítimos  que  se  hallen  dentro  del  se- 
g^undo  grado,  á  falta  de  los  consanguíneos  anteriormente 
expresados. 

Si  la  persona  fuere  casada,  se  oirá  también,  en  cualquiera 
de  los  casos  de  este  artículo,  á  su  cónyuge;  y  si  alguno 
6  algunos  de  los  que  deben  oírse,  no  fueren  mayores  de 
edad  ó  estuvieren  sujetos  á  potestad  ajena,  se  oirá  en  su 
representación  á  los  respectivos  guardadores,  ó  á  las  per- 
sonas bajo  cuyo  poder  y  dependencia  estén  constituidos, 

COMENTARIO. 

322.  Sorprende  que  ni  el  artículo  del  proyecto  de  D. 
Andrés  Bello  tenga  suficiente  claridad;  pues  la  expresión 
si  fuere  hijo  natural  puede  referirse  así  á  la  persona  de 
cuyos  parientes  se  trata  como  al  cónyuge,  que  es  la  pa- 
labra más  próxima. 

Acaso  conviniera  formar  dos  incisos  del  primero;  que 
en  el  uno  se  hablara  sólo  del  hijo  legítimo,  y  en  el  otro, 
del  hijo  natural. 

La  última  parte  del  artículo  es  inaplicable  así  en  Chile 
como  en  el  Ecuador. 

Más  de  cuarenta  años  há  que  en  Chile  rige  el  Código  ci- 
vil, y  hasta  ahora  no  se  promulga  Código  de  enjuiciamien- 
tos; y  en  la  infinidad  de  ediciones  del  Código  de  enjuicia- 
mientos hechas  en  el  Ecuador,  no  se  ha  determinado  cómo 
debe  citarse  á  los  parientes  ni  cómo  han  de  comparecer.  (1) 


(1)  * 'Sería  de  desear  que,  en  vez  de  citación  i  audiencia  de  los 
parientes,  adoptásemos  la  institución  de  los  consejos  de  familia 
de  la  lejislacion  francesa:  pero  no  creo  que  en  el  estado  actual  de 
de  nuestra  sociedad  fuese  posible  ni  conveniente.  La  audiencia 
de  los  parientes,  segua  se  propone  este  artículo,  es  una  medida 
preparatoria,  que  podnl  perfeccionarse  más  tarde.  Entretanto 
es  solamente  un  medio  de  proporcionar  al  juzgado,  á  poca  costa, 
los  conocimientos  de  que  necesite  para  ciertos  actos,  que  jeneral- 
mente  no  son  de  jurisáiccion  contenciosa."  (Nota  de  Bello.) 
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Art.  43.  Son  representantes  legales  de  una  persona 
el  padre  ó  marido  bajo  cuya  potestad  vive,  su  tutor  ó  cu- 
rador^  i  lo  son  de  las  personas  jurídicas  los  designados  en 
el  art.  551. 

REFERENCIAS. 

Padre.  240. 

Marido.  132. 

Tutor.  341. 

Curador.  342. 

Personas  jurídicas.  54.545. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  38. 

C.  Arg.  57.  Son  representantes  de  los  incapaces: 

P.  De  las  personas  por  nacer:  sus  padres,  y  á  falta  ó  in- 
capacidad de  éstos,  los  curadores  que  se  les  nombre: 

2^  De  los  menores  impúberes  ó  adultos:  sus  tutores: 

3"^.  De  los  dementes,  sordo-mudos  ó  ausentes:  sus  padres, 
y  á  falta  ó  incapacidad  de  éstos,  los  curadores  que  se  les 
nombre. 

4"".  De  las  mujeres  casadas:  sus  maridos. 

C.  C.  62. 

P.  de  G.  62.  El  marido  es  el  representante  legítimo  de  su 
mujer 

146.  El  padre  dirige  la  educación  de  sus  hijos,  y  es  su 
representante  legítimo  en  juicio. 

0.  Esp.  60.  El  marido  es  el  representante  de  su  mu- 
jer. .  .  . 

P.  V.  XI.  8.  Personero  del  Rey,  o  del  común  de  alguna 
Ciudad,  o  Villa,  o  de  alguna  tierra,  e  otrosí  el  guardador 
de  algún  huérfano,  o  el  que  fuesse  dado  por  guardador  de 
algund  loco  o  desmemoriado;  cada  uno  destos  puede  res- 
cebir  promission,  en  nome  de  aquel  cuyo  personero  es,  o 
cuyo  guardador 

COMENTARIO. 

323.  Este  artículo,  que  no  figura  en  el  pr^oyecto  de  Be^o 
es  una  de  las  buenas  adiciones  que  se  hicieron  al  revisar    . 

En  la  redacción  se  nota  alguna  impropiedad.  Come  a 
ley  distingue  entre  los  representantes  legales  de  las  p  *- 
sonas  naturales  y  de  las  personas  jurídicas,  debió  decir    : 


REPRESENTANTES   LEGALES.  421 

Son  representantes  legales  de  una  persona  natural ; 

y  lo  son  de  las  personas  jurídicas El  artículo, 

cual  está  redactado,  envuelve  la  idea  de  que  las  personas 
jurídicas  no  son  personas. 

Si  bien  todas  las  personas  son  hábiles  para  adquirir  de- 
rechos, (249)  hay  muchas  incapaces  de  ejercerlos.  Por  lo 
cual  otras  deben  suplir  la  falta  de  capacidad,  representando 
ó  autorizando  á  los  incapaces. 

Las  personas  llamadas  por  la  ley  á  suplir  la  incapacidad 
de  las  personas  que  no  pueden  ejercer  los  derechos  civiles, 
se  llaman  representantes  legales;  porque  la  ley  misma  les 
atribuye  el  ejercer  los  derechos  de  otras  personas  á  quienes, 
según  los  casos,  representan  ólautorizan. 

De  todo  punto  necesario,  pues,  para  evitar  dificultades 
en  materia  tan  trascendental,  determinar  los  representan- 
tes legales. 

324.  La  enumeración,  en  cuanto  á  las  personas  naturales 
es  completa;  porque  todos  los  incapaces  viven,  ya  bajo 
potestad,  patria  ó  marital,  ya  bajo  tutela  ó  curaduría, 

325.  Mas,  en  cuanto  á  las  personas  jurídicas,  hay  muchas 
cu3'^os  representantes  legales  no  están  comprendidos  en  el 
art.  551. 

Hay  personas  jurídicas  de  derecho  prnvado^  y  personas 
jurídicas  de  derecho  público. 

De  derecho  privado:  la  sociedad  conyugal,  las  socieda- 
des civiles  ó  comerciales,  la  herencia  yacente,  los  concur- 
sos de  acreedores,  las  quiebras,  las  fundaciones  ó  corpora- 
ciones que  se  costean  con  fondos  de  particulares. 

De  derecho  público  :  el  Estado,  el  fisco,  las  municipali- 
dades, las  iglesias,  las  comunidades  religiosas  y  los  estable- 
cimientos de  educación  ó  de  caridad  que  se  costean  con  fon- 
dos del  erario. 

Salta  a  la  vista  que  el  art.  551  (1)  no  comprende  sino  los 
representantes  legales  de  las  corporaciones. 

Si  bien  es  cierto  que  el  título  de  las  personas  jurídicas  no 
es  aplicable  alas  enumeradas  en  el  art.  547,  (2)  de  ahí  no 


(1)  Las  corporaciones  son  representadas  por  las  personas  á 
tienes  la  lei  ó  las  ordenanzas  respectivas,  ó  á  falta  de  una  i  otras, 
i  acuerdo  de  la  corporación  ha  conferido  este  carácter. 

(2)  Las  sociedades  industriales  no  están  comprendidas  en  las 
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se  sigue  que  estas  personas  jurídicas  carezcan  de  represen- 
tantes legales,  ni  menos  que  el  art.  43  del  Código  civil  pue- 
da prescindir  de  las  leyes  que  los  determinan. 

Volveremos  á  esta  importante  materia  al  comentar  los 
arts.  545  y  547. 


Art.  44.  La  lei  distingue  tres  especies  de  culpa  ó  des- 
cuido. 

Culpa  grave, neglijencia grave,  culpa  látales  laque  con- 
siste en  no  manejar  los  negocios  ajenos  con  aquel  cui- 
dado que  aun  las  personas  neglijentes  i  de  poca  pruden- 
cía  suelen  emplear  en  sus  negocios  propios.  Esta  culpa 
en  materias  civiles  equivale  al  dolo. 

Culpa  leve,  descuido  leve,  descuido  lijero,  es  la  falta  de 
aqueUa  dilijencia  i  cuidado  que  los  hombres  emplean 
ordinariamente  en  sus  negocios  propios.  Culpa  ó  des- 
cuido, sin  otra  calificación,  significa  culpa  ó  descuido  leve. 
Esta  especie  de  culpa  se  opone  á  la  dilijencia  ó  cuidado 
ordinario  ó  mediano. 

El  que  debe  administrar  un  negocio  como  un  buen 
padre  de  familia  es  responsable  de  esta  especie  de  culpa. 

Culpa  ó  descuido  levísimo  es  la  falta  de  aquella  esme- 
rada dilijencia  que  un  hombre  juicioso  emplea  en  la 
administración  de  sus  negocios  importantes.  Esta  es- 
pecie de  culpa  se  opone  á  la  suma  dilijencia  ó  cuidado. 

El  dolo  consiste  en  la  intención  positiva  de  inferir  inju- 
ria á  la  persona  ó  propiedad  de  otro. 

REFERENCIAS. 

La  ley  distingue  tres  especies  de  culpa  ó  descuido.  1547. 
Dolo.  1451.  1458.  1459. 1558. 


disposiciones  de  este  título  :  sus  derechos  i  obligaciones  son  regla- 
dos, según  su  naturaleza,  por  otros  títulos  de  este  Código  i  por  el 
Código  de  Comercio. 

Tampoco  se  entienden  las  disposiciones  de  este  título  á  las  c< 
poraciones  de  derecho  público,  como  la  nación,  el  fisco, 
municipalidades,  las  iglesias,  las  comunidades  religiosas, 
los  establecimientos  que  se  costean  con  fondos  del  erario:  esi 
corporaciones  i  fundaciones  se  rijen  por  leyes  i  reglamen^ 
especiales. 
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CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  42.  -  . 

Culpa  grave ^  negligencia  gr ave ^  culpa  lata,  es 

la  que  consiste  en  no  manejar  los  negocios  ajenos  con  aquel 
cuidado  que  aun  las  personas  neglijentes  i  de  poca  pruden- 
cia suelen  emplear  en  sus  negocios  propios.  Esta  culpa  se 
opone  á  la  buena  fe,  i'en  materias  civiles  equivale  al  do- 
lo  

C.  E.  39 

El  dolo  consiste  en  la  intención  positiva  de  irrogar  in- 
jurias á  la  persona  ó  propiedad  de  otro." 

C.  Arg.  512.  La  culpa  del  deudor  en  el  cumplimiento 
de  la  obligación  consiste  en  la  omisión  de  aquellas  dili- 
gencias que  exigiere  la  naturaleza  de  la  obligación,  y  que 
correspondiesen  á  las  circunstancias  de  las  personas,  del 
tiempo  y  del  lugar. 

931.    Acción  dolosa  para  conseguir  la  ejecución  de  un  . 
acto,  es  toda  aserción  de  lo  que  es  falso  .ó  diáímulación 
de  lo  verdadero,  cualquier  artificio,  astucia  ó  maquinación 
que  se  emplee  con  ese  fin. 

C.  C.  63. 

C.  Esp.  1104.  La  culpa  ó  negligencia  del  deudor  consis- 
te en  la  omisión  de  aquella  diligencia  que  exija  la  natu- 
raleza de  la  obligación  y  corresponda  á  las  circunstancias 
de  las  personas,  del  tiempo  y  del  lugar. 

Cuando  la  obligación  no  exprese  la  diligencia  que  ha. de 
prestarse  en  su  cumplimiento,  se  exigirá  la  que  correspon- 
dería á  un  buen  padre  de  familia. 

P.  VII.  XXXIII.  II E  lata  culpa  tanto  quiere  de- 

zir  como  grande,  e  manifiesta  culpa,  assi  como  si  algún 
ome  non  entendiesse  lo  que  los  otros  omes  entendiessen, 
o  la  mayor  partida  del  los.  E  tal  culpa  como  esta  es  como 
necedad,  que  es  semejanza  de  engaño.  E  esto  seria,  como 
si  algund  ome  tuuiesse  en  guarda  alguna  cosa  de  otro,  .e 
la  dexase  en  la  carrera,  de  noche,  o  a  la  puerta  de  su  casa, 
non  cuydando  que  la  tomaría  oiro  ome.  Ca,  si  se  perdiese, 
seria  porende  en  grand  culpa,  de  que  non  se  podría  escusar. 
Essó  mesmo  seria,  quando  alguno  cuydasse  fazer  contra 

mandamiento  del  señor  sin  pena,  o  si  fiziesse  otros  yer-  . 

s  semejantes  de  alguno  destos.    Otrosi  dezlmos,  que  y 

i  otra  culpa,  a  que  dizen  Leuis,  que  es  como  pereza,  o 

mo  negligencia.    E  otro  y  ha,  a  que  dizen  Leuissima, 

le  tanto  quiere  dezir,  como  non  auer  ome  aquella  femencia 


424 


ARTÍCULO  44  • 


en  aliñar,  e  guardar  la  cosa  que  otro  orne  de  buen  seso 

auria,  si  latuuiesse 

XVI.  1.  Dolus  en  latín,  tanto  quiere  dezir  en  romance, 
.  como  engaño:  e  engaño  es,  cuartamiento  que  fazen  algu- 
nos omes  los  vnos  a  los  otros,  por  palabras'  mentirosas,  o 
encubiertas,  e  coloradas,  que  dizen  con  intención  de  los 
engañar,  e  de  los  decebir.  E  a  este  engaño  dizen  en  latin 
dolus  malus;  que  quiere  tanto  dezir,  como  mal  engaño.  E 
como  quier  que  los  engaños  se  fagan  en  muchas  maneras, 
las  principales  dellas  son  dos.  La  primera  es,  quando  lo 
fazen  por  palabras  mentirosas,  o  arteras.  La  segunda  es, 
quarído  preguntan  algún  ome  sobre  alguna  cosa,  e  el  ca- 
llase engañosamente  non  queriendo  responder ;  o  si  res- 
ponde, dize  palabras  encubiertas,  de  manera  que  por  ellas 
non  se  puede  ome  guardar  del  engaño. 


D.  L.  XVL  213.  §  2. 
Lata  culpa  est  nimia  negli- 
gentia,  id  est,  non  intelligere, 
quod  omnes  intelligunt. 

223.  Latae  culpae  finís  est, 
non  intelligere  id,  quod  om- 
nes intelligunt. 

226.  Magna  negligentia  cul- 
pa est ;  magna  culpa  dolus  est. 

IV.  IIL  ] .  §  2.  Dolum  ma- 
lum  Servius  quídem  ita  de- 
finiit,  machinationem  quan- 
dam  alterius  decipíendí  cau- 
sa, quum  aliud  simulatur,  et 
aliud  agitur.  Labeo  autem, 
posse  et  sine  simulatione  id 
agi,  utquis  circumveniatur, 
posse  et  sine  dolo  malo  aliud 
agi,  aliud  simulari,  sicuti 
faciunt,  qui  per  eiusmodi 
dissimulationem  deserviant, 
ettuentur  vel  sua,  vel  aliena. 
Itaque  ipse  sic  definiit,  do- 
lum malum  esse  omnem 
calliditatem,  fallaciam,  ma- 
chinationem ad  circumve- 
niendum,  fallendum,  deci- 
piendumalterumadhibitam. 
Labeonis  definitio  vera  est. 


2.  Culpa  lata  es  la  de- 
masiada ignorancia,  esto  es, 
no  entender  lo  que  todos 
entienden. 

233.  Culpa  lata  es  no  enten- 
der lo  que  todos  entien- 
den. 

226.  La  negligencia  grave 
es  culpa,  y  la  culpa  grave  dolo. 

§  2.  Servio  define   así  el 
dolo  malo:  es  cierta  maqui- 
nación con  el  fin  de  enga- 
ñar á  otro  cuando  se  finge 
U7ia  cosa,,   y  se  hace  otra. 
Labeón    dice  que    también 
puede  engañar  uno  á  otro  sin 
simulación;  y  que  se  puede 
sin  dolo  malo   hacer    una 
cosa  y  fingir  otra,  como  ha- 
cen ios  que  usan  de  alguna 
ficción  que  defiende  sus  co- 
sas ó  las  ajenas;  por  lo  cual^ 
el    mismo  lo  define  así:  el 
dolo  malo  es   toda  astucia, 
engaño  ó  maquinación,  qi 
se  hace  para  perjudicar,  e 
ganar  ó   alucinar    á    otr 
lia  definición  de  Labeón  k 
verdadera. 
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COMENTARIO. 


326.  Tratándose  de  la  responsabilidad  en  que  una  per- 
sona incurre  á  causa  de  sus  acciones  ú  omisiones,  que  á 
otra  persona  acarrean  perjuicios,  la  ley  debía  distinguir, 
efectivamente,  entre  la  culpa  y  el  dolo. 

La  culpa  consiste  en  la  falta  de  diligencia  que  á  otra 
persona  ¡)erjudica,  si  no  hubo  intención  de  dañar. 

El  dolo,  en  perjudicar  á  otro  de  ánimo  deliberado.  (1) 

Como  en  el  lUulo  prelimmar  se  definen  el  dolo  y  la 
culpa,  y  estas  definiciones  se  aplican  á  todos  los  casos  que 
pueden  ocurrir,  debió  hablarse  no  solamente  de  la  culpa 
y  el  dolo  relativos  á  la  administración  de  los  negocios  aje- 
nos, sino  también  de  la  culpa  y  el  dolo  como  origen  de 
los  cuasidelitos  y  delitos  civiles^  que  imponen  la  obligación 
de  indemnizar  los  daños  y  perjuicios  que  de  ellos  proven- 
gan; culpa  y  dolo  de  que  se  trata  tan  extensamente  en  la 
Ley  Aquilia.  (2) 

Previas  estas  brevísimas  observaciones  relativas  á  la  idea 
general  de  la  culpa  y  el  dolo^  pasemos  ó  tratar,  por  se- 
parado, de  cada  una  de  estas  importantes  materias. 

SI. 
De  la  culpa.  C) 

327.  Según  lo  expresa  D.  Andrés  Bello,  en  la  nota  al 

(1)  "  El  no  cumplimiento  de  una  obligación  puede  provenir,  ya 
del  hecho  y  de  la  voluntad  del  deudor,  ya  de  una  causa  que  le  es 
extraña,  ya  en  fin  de  un  heclio  del  deudor,  ejecutado  sin  intención 
de  que  surtiese  tal  efecto.  En  el  primero  caso,  se  dice  que  hay 
dolo  de  su  parte,  dolus ;  en  el  segundo,  hay  caso  fortuito ^  casiis ;  en 
el  tercero  hay  culpa  de  parte  del  deudor,  cidpa.  "  (Maynz.  §  172.) 

'•  Respecto  al  acto  ilícito,  la  conducta  del  agente  puede  cambiar 
de  carácter  al  efecto  de  originar,  según  sus  varias  manifesta- 
ciones, diversas  instituciones  jurídicas.  O  se  ha  dado  vida  al 
*■  "cho  con  la  directa  intención  de  dañar,  ó  bien  esta  intención  no 

iste;  en  la  primera  hipótesis,  se  tiene  lo  que  se  llama  dolo; 

[  la  segunda,  se  tendrá  la  culpa.  "  (Chironi.  I.) 

(2)  D.  IX.  II. 

(*)  Locré.  XII.  326,  32.— 431,  32.— Pothier.  Obligations.  App. 
-Le  Brun.  (Essai  sur  la  prestation  des  fautes.) — Merlin.  Faute. 


420  ARTÍCULO  44. 

art.  42  de  su  proyecto,  la  disertación  que  escribió  Pothier 
como  apéndice  del  Tratado  de  las  obligaciones^  es  la  base 
de  la  teoría  del  Código  chileno  en  lo  concerniente  á  la 
culpa. 

Debemos,  pues,  traducir,  en  resumen,  aquella  diserta- 
ción ;  la  cual  constituye  la  historia  fidedigna  de  la  ley. 

"Hemos  seguido'^  (dice)  "la  doctrina  común  de  los  intér- 
pretes sobre  la  prestación  de  la  culpa  en  cada  contrato, 
distinguiéndola  en  tres  especies:  culpa  grave^  culpa  leve  y 
culpa  levísima. 

"  Según  esta  doctrina  la  culpa  grave,  lata  culpa^  con- 
siste en  no  manejar  los  negocios  de  otro  con  el  cuidado 
que  las  personas  más  ineptas  emplean  en  los  suyos.  Esta 
culpa  se  opone  á  la  buena  fe. 

''Levis  culpa^  culpa  leve,  es  la  que  consiste  en  no  mane- 
jar los  negocios  de  otro  con  el  cuidado  que  la  mayor  parte 
de  los  hombres  emplean  ordinariamente  en  los  propios. 
Opónese  ella  á  la  diligencia  ordinaria. 

"En  fin,  levísima  culpa^  es  la  que  consiste  en  no  emplear 
la  diligencia  que  las  personas  más  cuidadosas  tienen  en 
sus  negocios.  Esta  culpa  se  opone  á  la  diligencia  muy 
esmeixída,  exactissima  diligentia. 

"Los  jurisconsultos  romanos  dividen  algunas  veces  las 
prestaciones  sólo  en  dos  partes:  la  del  dolo  y  la  déla  culpa. 

"La  prestación  del  dolo  tiene  lugar  en  los  contratos  que 
no  exigen  sino  buena  fe,  y  comprende  en  la  expresión  do- 
lus  no  solamente  la  malicia  y  el  ánimo  de  perjudicar,  mas 
también  la  culpa  grave^  culpa  lata,  como  contraria  á  la 
buena  fe  que  se  requiere  en  el  contrato.  En  este  sentido 
dicen  las  leyes  que  cidpa  lata  comparatur  dolo^  lata  culpa 
dolus  est. 

"El  segundo  miembro  de  la  división,  que  es  la  presta- 
ción de  la  culpa,  comprende  las  otras  dos  especies  de 


I.  VIII.— Dalloz,Obligations.  680-686.— TouUier.  IV.  230.— Trop- 
long.  Vente.  I.  361-371.  388-392.  394.  395.  397.— Duvergí^" 
Vente.  I.  279.— Laurent.  XVI.  213-222.— Zachariae.  (M.  V.) 
§  548.— Zachariae.  (A.  R.)  IV.  §308.  n.  2^— Demolombe.  XX 
404-411.— Colmet  de  Santerre.  VIL  54.  Duranton.  X.  398-115 
Marcadé.  IV.  505-507  ter.— Chironi.  1-38.— Du  Caurroy.  II.  10 
1078.— Accarias.  11.  662.— Maynz.  IL  §172-174, 
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culpa,  la  leve  y  la  levísima^  levis  et  levissima^  en  la  ex- 
presión genérica  culpa,  en  cuanto  ésta  se  opone  al  dolo. 

"Tal  es  la  división  que  se  halla  en  la  famosa  ley  Con- 
Iractus.  (3) 

"Pero  en  esta  división  de  las  prestaciones,  el  segundo 
miembro,  que  es  la  prestación  de  la  culpa,  se  subdivide 
en  la  prestación  de  la  culpa  leve  y  la  de  la  culpa  levísima; 
de  manera  que  se  comprenden  los  tres  grados  de  culpa; 
y  la  Ley  5*  §2%  De  Commod.  (4),  que  establece  tres  espe- 
cies de  preststción,  se  concilia  con  la  Ley  Coníractus,  que 
no  la  divide  sino  en  dos/' 

328.  La  base  del  sistema  sobre  la  culpa  consiste,  pues, 
en  distinguir: 

P.  Falta  absoluta  de  diligencia  en  los  asuntos  ajenos: 
2**.  Falta  de  la  diligencia  y  cuidado  que  los  hombres  pru- 
dentes y  juiciosos  emplean  en  sus  negocios  propios: 

3"".  Falta  de  la  esmeradísima  diligencia  que  un  hombre 
juicioso  emplea  en  la  administración  de  sus  negocios  im- 
portantes; 

329.  A  primera  vista  se  comprende  que  tal  sistema  es 
muy  vicioso,  ya  como  contrario  á  la  justicia,  que  no  per- 
mite en  ningún  caso  se  exonere  á  nadie  de  la  responsabi- 
lidad proveniente  de  no  emplear  en  los  asuntos  ajenos  el 
esmero  del  buen  padre  de  familia;  (5)  ya  porque  también 


(3)  D.  L.  XVII.  23.  Contractas  quídam  dolum  malum  dun- 
taxat  recipiunt,  quídam  et  dolum,  et  culpam 

(4)  D.  XIIL  VI.  Nunc  vídendum  est  quid  veniat  in  commodati 
actione,  utrum  dolus,  an  et  culpa  an  vero  et  omne  periculum. 
Et  quídem  in  contractibus  interdum  dolus  solum,  interdum  et 

culpam  praestamus Commodatum  continet  eius,  cui  com- 

modatur;  et  ideo  veríor  est  Quinti  Mucíi  sentencia  exístiman- 
tis,  et  culpam  praestandam,  et  dílígentiam. 

(S)......  homo  diligensest  et  studíosus  pater  familias,  cuius  per- 

sonam  incredíbile  est  in  aliquo  fací  le  errasse 

''  El  buen  padre  de  familia  es  ecónomo  y  frugal  sin  avaricia,  ho- 
norable sin  prodigalidad,  aseado  y  decente  en  su  persona  y  en  su 
*  lar,  pero  sin  lujo,  en  una  palabra,  usa  de  sus  bienes  sin  abusar 
ellos,  siempre  pronto  á  repararlos,  y  aun  á  mejorarlos,  para 
ámitirlos  4  los  herederos  que  la  naturaleza  ó  la  ley  le  designan. " 
luUier.  VL  230.) 
^  Como  la  expresión  buen  padre  de  familia  se  ha  empleado 
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es  injusto  exigir  mayor  cuidado  que  el  del  buen  padre  de 
familia;  ya,  en  fin,  porque  en  la  práctica  es  de  todo  punto 
imposible  determinar  con  exactitud  esas  tres  especies  de 
diligencia  para  contraponerlas  al  correspondiente  des- 
cuido. (6j 


siempre,  en  el  lenguaje  jurídico,  para  designar  lo  que  laL.  25. 
D.  de  prob.  et  praes.  llama  homo  díligens  et  studiosus  pater  fa- 
milias, debe  juzgarse  que  los  redactores  del  Código,,  al  emplear 
esta  expresión,  le  dieron  el  mismo  significado. ''  (Zachariae.  A.R. 
IV.  ^308.  n.  29.) 

(6)  **  La  teoria*  de  las  tres  culpas,  expuesta  por  Potljier,  y  que 
los  antiguos  autores  ya  habían  combatido,  presentaba  apariencias 
seductoras;  pero  debía  ser  rechazada  por  jurisconsultos  prácticos. 
En  efecto,  cuando  dividían  las  culpas  en  graves,  leves  y  levísi- 
mas, para  graduar  la  responsabilidad  del  deudor  según  que  no 
tenía  interés  en  el  contrato  ó  que  era  interesado,  sea  junto  con  el 
acreedor,  sea  exclusivamente,  parecía  que  se  había  hallado  una 
medida  infalible  de  la  responsabilidad,  y  evitádose  en  las  contro- 
versias sobre  la  culpa  la  arbitrariedad  del  juez.  Pero  esto  no 
pasaba  de  apariencia.  El  punto  de  comparación  dependía  siem- 
pre déla  apreciación  arbitraria  del  juez,  que  podía  formarse  una 
idea  más  ó  menos  severa  de  la  diligencia  de  un  buen  padre  de 
fiímilia,  para  el  caso  de  culpa  leve,  ó  de  la  esmerada  diligencia, 
para  el  caso  de  la  responsabilidad  de  la  culpa  levísima.  Supón- 
gase que  el  vendedor  de  un  animal  lo  hubiese  puesto  á  pacer  en 
terreno  con  malas  cercas,  y  que  lo  hubiesen  robado.  El  hecho  del 
vendedor,  ¿habríase  ó  no  ejecutado  por  un  buen  padre  de  familia? 
Dos  jueces  pueden  dar  resolución  diversa,  sin  que  ninguno  de  ellos 
hubiese  desconocido  la  regla.  La  pretensa  regla  no  era,  pues, 
sino  meramente  nominal,  y  compréndese  que  el  Código  civil  ha 
procurado  simplificar  la  teoría  eliminando  la  clasificación. ''  (Col- 
met  de  Santerre.  V.  51  bis.  I.) 

**  La  teoría  de  la  prestación  de  las  culpas  es  una  de  las  más 
oscuras  del  derecho.    En  el  antiguo  derecho  francés  los  autores 
que  seguían  á  este  respecto  las  extravagancias  del  derecho  romano 
distinguían  tres  especies  de  culpa  :  la  culpa  grave,  lata,  la  culpa 
leve,  levis,  y  la  culpa  levísima,  levissima;  la  primera  de  las  culpas 
correspondía  á  las  omisiones  en  que  las  personas  más  negli- 
gentes no  incurren  en  sus  propios  negocios;  la  segunda,  alas  omi- 
siones en  que  no  incurren  los  hombres  en  general  ó^  el  bu( 
padre  de  familia;  la  tercera,  á  las  omisiones  que  evita  el  pad. 
de  familia  muy  cuidadoso  y  muy  diligente.    Otros  no  admitíai 
al  contrarío,  sino  dos  especies  de  culpa,  que  se  determinaba 
según  la  diligencia  que  un  hombre  atento  á  sus  negocios  tiei 
costumbre  de  emplear,  qualem  díligens  pater  familias  adhibei 
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Pothier  siguió  á  ciegas  el  sistema  de  los  glosadores, 
tan  aficionados  á  las  divisiones,  subdivisiones  y  sutilezas ; 


solet;  y  la  otra,  en  la  diligencia  que  el  deudor  de  quien  se  exige 
tiene  costumbre  de  emplear  en  sus  propios  negocios  :  rebus  suts 
consuetam  diligentiam.  En  el  primer  caso,  había  culpa  leve; 
en  el  segundo,  culpa  grave.  Pero  estas  clasificaciones,  que  ha- 
bían sido  muy  criticadas,  ya  como  incompletas,  ya  como  inexac- 
tas, ya  como  de  difícil  aplicación  práctica,  no  han  sido  admitidas 
por  el  Código,  y  las  rechaza  el  art.  1137,  dando  á  las  culpas  un 
regulador  común,  que  es  la  diligencia  del  buen  padre  de  familia, 
y  reservándose  el  exigir  más  ó  menos,  relativamente  á  ciertos 
contratos  en  que  podía  bastar  una  diligencia  menos  esmerada  ú 
otra  en  que  fuese  necesario  mayor  esmero.  Por  lo  cual  hoy  no 
se  permite  ya  hablar  de  culpas  graves,  de  culpas  leves  y  de 
culpas  levísimas.  Hay  á  no  dudarlo  culpas  que  en  razón  de  las 
circunstancias,  de  la  posición  de  las  partes,  de  las  obligaciones 
especiales  que  se  les  imponen,  son  más  graves  ó  más  leves  que 
otras.  Pero  no  hay  culpa  que,  como  tal,  prescindiéndose  de  las 
circunstancias  de  lugar,  de  tiempo,  de  personas,  pueda,  en  el 
sistema  actual  del  Código,  y  según  datos  abstractos,  con  una  me- 
dida invariable  y  absoluta,  clasificarse  como  culpa  grave,  leve  ó 
levísima.  La  gravedad  de  la  culpa,  su  existencia  misma,  se 
halla  siempre  en  relación  con  su  imputabílídad,  esto  es,  con  las 
circunstancias  en  que  hubiere  tal  culpa.  Cuando  no  hay  hecho 
imputable,  legalmente  no  hay  culpa.  Clasifíquense  en  buena 
hora  las  culpas,  en  abstracto,  atendiendo  á  modelos  imagina- 
rios é  igualmente  abstractos,  y  será  siempre  necesario,  en  la  prác- 
tica, considerarlas  in  concreto,  atenerse  al  hecho  y  seguir  los 
datos  reales  del  asunto  para  determinar  la  existencia  y  la  impor- 
tancia de  la  culpa,  y  entonces  las  divisiones  teóricas  son  más  bien 
una  dificultad  que  un  auxilio  :  la  única  ley  es  la  conciencia  del 
juez.  Si  por  reminiscencia  de  las  antiguas  denominaciones,  el 
art.  1137  toma  el  esmero  de  un  buen  padre  de  familia  como  tér- 
mino de  comparación  del  que  debe  emplear  la  persona  obligada  á 
la  conservación  de  la  cosa,  no  ha  querido  que  subsista  una  clasi- 
ficación que  en  su  redacción  se  excluye;  pues  no  hay  ningún 
modelo  según  el  cual  se  refiera  y  se  mida  la  diligencia  de  un  buen 
padre  de  familia,  tomando  un  ser  de  razón  como  modelo  fijo  é 
inalterable,  ni  se  promulga  una  regla  sin  sanción  y  sobre  todo 
sin  aplicación  posible.  El  art.  1137  se  reduce  á  un  consejo  á 
los  jueces,  que  no  deben  ser  muy  severos  ni  muy  indulgentes,  y 
no  exigir  al  deudor  sino  la  diligencia  razonable  debida  á  las 
>sas  de  cuya  conservación  se  ha  encargado,  ya  atenta  su  natu- 
ileza,  ya  en  razón  de  circunstancias  variables  á  lo  infinito,  que 
lodifican  su  obligación  para  ampliarla  ó  restringirla.  ''  (Zacha- 
ae.  M.  V.  III.  §  548.  n.  5.) 
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pues  las  leyes  romanas  no  establecían  la  distinción  de 
la  culpa  en  grave^  leve  y  levísima. 

Mucho  se  ha  controvertido  sobre  si  en  realidad  la"^  ley 
romana  distinguía  las  tres  especies  de  culpa. 

Uno  de  los  primeros  que  combatieron  esa  opinión  fueTo- 
masio.  (7)  Le  Brun  escribió  después  una  disertación  para 
manifestar  que  Pothier  había  incurrido  en  errpx  al  distin- 
guir las  tres  especies  de  culpa.  (8) 

Los  jurisconsultos  modernos  más  notables  se  acuerdan 
al  afirmar  que  según  el  Derecho  romano  no  se  distinguían 
sino  dos  especies  de  culpa.  (9)  • 


(7)  Dissertatio  de  usu  practico  doctrinae  de  culparum  praesta- 
tione  in  contractibus.    II.  Dissertationum,  pag.  1006. 

(8)  La  disertación  de  Le  Brun  está  publicada  al  fin  del  Tratado 
de  las  obligaciones  de  Pothier,  y  originó  la  disertación  ya  tradu- 
cida. No  copiamos  la  de  Le  Brun  porque  es  muy  extensa,  y  por- 
que, como  lo  observa  Maynz,  adolece  de  graves  errores. 

(9)  Una  doctrina  que  ha  prevalecido  largo  tiempo  reconoce 
entre  el  caso  fortuito  y  la  culpa,  apreciada  en  abstracto,  otra  culpa 
que  se  llama  levísima;  y  por  una  distribución  demasiado  simé- 
trica talvez  para  ser  perfectamente  verdadera,  los  partidarios  de 
ese  sistema  oponen  las  personas  que  se  obligan  gratuitamente, 
como  el  depositario,  á  las  personas  que  obtienen  del  contrato 
exclusiva  utilidad,  especialmente  al  comodatario.  Limitan  la 
responsabilidad  de  las  primeras  al  dolo  y  á  la  culpa  grave;  pero 
extienden  la  responsabilidad  de  la  segunda  hasta  la  culpa  leví- 
sima, mientras  que  entre  esos  dos  extremos  la  culpa  leve  forma 
un  término  medio  para  la  venta,  la  prenda,  la  sociedad,  y  los  otros 
contratos  de  que  obtienen  las  partes  beneficios  recíprocos, 

"  Para  poner  de  acuerdo  este  sistema  con  los  textos,  se  acude 
á  los  superlativos  de  Gayo,  diligentissímus  pater familias ,  ó 
exactissima  diligeníiay  y  cuando  ven  que  se  aplican  al  como- 
datario, deducen  una  conclusión  victoriosa;  pero  ^n  breve  los 
mismos  superlativos  se  hallan  en  materia  de  arrendamiento,  y 
el  positivo  exacta  diligentia  coloca  en  una  misma  categoría  el 
comodato  y  la  prenda;  entonces,  en  honor  del  sistema,  se  declara 
que  el  superlativo  se  ha  empleado  erróneamente  por  el  positivo 
y  viceversa.    Este  arbitrio,  aunque  muy  cómodo,,  no  explica  las 
disposiciones  expresas  que,  por  una  parte,  asimilan  el  comodato 
á  la  prenda,  y  por  otra  establecen  tanta  diferencia  entre  la  r^" 
ponsabilidad  del  depositario  y  la  responsabilidad  no  menos  gi 
tuita  del  negotiorum  gestor.    Luego,  es  necesario  admitir  exci 
clones,    y  son  tan  numerosas*  que  la  regla  desaparece.  "  (^I 
Caurroy.  II.  1075.) 
^*   Se  distinguían  casi  siempre  tres  grados  de  culpa,   cu 
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Si  bien  el  art.    1137  del  Código  de  Napoleón  no   ha- 


te/a,  leviSf  levissima,  y  se  determinaba  de  la  manera  siguiente 
la  prestación  de  la  culpa:  el  deudor  que  no  obtiene  l^eneficio 
de  la  relación  obligatoria  no  responde  sino  de  la   culpa  lata; 
si  ambas  partes  tienen  en  ella  interés,  responden    sólo  de  la 
culpa  levis^  esto  es,  de  la  diligencia  de  un  buen  padre  de  fa- 
milia; y  si  sólo  una  de  las  partes  obtiene  beneficio,  responde 
de  la  culpa  levísima,  esto  es,  de  diligencia  más  esmerada  que 
la  de  un  buen  padre  de  familia.    A  primera  vista  esto  puede 
seducir  á  causa  de  la  gradación  de  las  an  ti  tesis  que  encierra; 
mas  un  somero  examen  en  breve  demuestra  que  es  incompatible 
con  los  textos  romanos,  y,  además,  inpracticable  y  contraria  á 
la  equidad.    En  efecto,  el  término  mismo  culpa  levissíma,  no 
se  halla  en  las  fuentes  sino  una  sola  vez  en  un  fragmento  de 
Ulpiano,  y  en  este  pasaje  no  tiene  significación  técnica ;  espe- 
cialmente no  se  opone  á  culpa  lata  ó  á  culpa  levis.    Por  otra 
parte,  el  texto  no  habla  de  los  perjuicios  provenientes  de  no  ha- 
berse cumplido  la  obligación,  sino  de  los  causados  por  un  hecho 
sin  que  haya  obligación  preexistente.    Ahora  bien,  en  este  caso 
es  inútil  establecer  grados  de  culpa;  pues  la  culpa  más  leve 
basta  para  constituímos  responsables  del  daño  que  ha  sobreve- 
nido.   Si  culpa  levis  es  la  falta  de  la  diligencia  de  un   buen 
padre  de  familia,  esto  es,  de  un  hombre  esencialmente  atento 
y  cuidadoso,  culpa  levissima  debería  ser  la  falta  de  mayor  es- 
mero ;  y  ninguna  ley  exige  mayor  esmero  que  el  de  un  hombre 
esencialmente  cuidadoso  y  atento.    Nuestras  fuentes  no  mencio- 
nan nunca  sino  culpa  levis  cuando  se  trata  de  indicar  un  grado 
intermedio  entre  casus  y  culpa  lata;  y  por  lo  mismo  no  puede 
asignarse  ningún  lugar  á  IdL  culpa  levissíma;  y  erróneamente  se 
argumenta  a  contrario,  diciéndose  que  los  términos  exacta  y 
exactíssima  diligentia  exigen,  como  antítesis,  levis  y  levissima 
culpa.    Porque  en  los  pasajes  donde  se  hallan  estos  términos, 
el  superlativo  exactíssima  diligentia  no  tiene  valor  técnico ;  lo 
cual  prueba  que  las  leyes  le  oponen  expresamente  la  culpa  le- 
vis.   En  ñn  la  división  tripartita  de  la  prestación  de  la  culpa 
carece  de  razón  de  ser.     Los  romanos  distinguen  dos  hipótesis: 
cuando  no  obtenemos  ningún  beneficio  de  la  obligación,  y  cuando 
lo  obtenemos.    En  la  primera,  no  respondemos  sino  del  dolo  y  de 
la  culpa  grave;  al  paso  que  en  la  segunda  respondemos  de  la  dili- 
gencia de  un  buen  padre  de  familia.    Esto  es,  á  no  dudarlo,  lógico  y 
equitativo;  pero  no  lo  es  imponernos    mayor  responsabilidad 
""^ndo  la  otra  parte  no  obtenga  beneficios  de  la  relación  obli- 
X)ria  que  ha  contraído.     En  efecto,  el  motivo  que  determina 
Bstra  responsabilidad  debe  ser  una  causa  personal,  y  no  me- 
nente  externa.    Compréndese  muy  bien  que  debemos  emplear 
lyor  diligencia  si  tenemos  interés   en  una  obligación  que  si 
^í*edemos  por  pura  liberalidad ;  pero  el  que  la  parte  adversa 
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bla  sino  de  la  diligencia  que  debe  emplear  el  buen  padre  de 
familia,  (10)  los  expositores  del  propio  Código  controvierten 
sobre  si  éste  distingue  las  tres  especies  de  culpa  de  que 
habla  Pothier.  (11) 

No  comprendemos  cómo  D.  Andrés  Bello,  que  debió  te- 
ner á  la  vista  la  disertación  de  Le  Brun  y  las  doctrinas  de 
los  redactores  del  Código  de  Napoleón  acerca  de  la  culpa. 


gane  en  ello  no  debe  ejercer  influencia  en  nuestra  responsabili- 
dad. Por  último,  ¿sería  equitativo  exigir  en  ningún  caso  mayor 
esmero  que  el  de  un  liombre  esencialmente  cuidadoso  y  atento? 
El  legislador  que  lo  exigiese  traspasaría  los  límites  fijados  por 
la  naturaleza  misma,  y  crearía  un  sistema  imposible  de  reali- 
zarse en  la  práctica.  "  (Maynz.  II.  §  174.) 

(10)  '*  L'obligation  de  veiller  á  la  conservation  de  la  chose, 
soit  que  la  convention  n'ait  pour  objet  que  l'utilité  de  Tune  des 
partios,  soit  qu'elle  ait  pour  objet  leur  utilité  commune,  soumet 
celui  qui  en  est  chargé  á  y  apporter  tous  les  soins  d'un  bon  pére 
de  famille. 

*'Cette  obligation  est  plus  ou  moins  étendue  relativement  á 
certains  contrats,  dont  les  eíTets,  á  cet  égard,  sont  expliques 
sous  les  titres  qui  les  concernent.''  (C.  N.  art.  1137.) 

(11)  ''  La  división  tripartita  de  las  culpas,  que  era  esencial- 
mente adoptada  por  los  antiguos  intérpretes  del  derecho  romano 
{culpa  est  vel  latüy  vel  leviSj  vel  levissimá)^  ¿subsiste  según  el 
Código?  Los  autores  discuerdan  sobre  este  punto.  Proudhon 
enseña  que,  salvo  algunas  modificaciones,  la  doctrina  de  las 
tres  especies  de  culpa  se  ha  establecido  en  la  nueva  legislación. 
Duranton  pretende  que  no  hay  inconveniente  en  seguir  esa 
doctrina,  cuando  el  Código  no  se  ha  explicadío  expresamente  so- 
bre la  culpa  de  que  el  deudor  es  responsable.  Toullier  juzga, 
al  contrario,  que  la  teoría  de  los  intérpretes  ha  sido  expresa- 
mente rechazada,  y  el  deudor  es  responsable  de  la  culpa  levísima. 
M.  d'Hauthuille,  aplicando  al  derecho  francés  la  teoría  presen- 
tada por  M,  Hasse  sobre  la  prestación  de  la  culpa  en  derecho 
romano,  no  admite  sino  dos  especies  de  culpa  :  la  culpa  grave, 
que  corresponde  á  la  diligencia  in  concreto,  y  la  culpa  leve,  que 
corresponde  á  la  diligencia  in  abstracto.  Lo  mismo  opina  M. 
Larombiére.  Como  debemos  manifestar  nuestro  dictamen  en 
cuanto  A  estas  opiniones,  confesamos  que  ninguna  nos  satisface. 
En  efecto,  parece  evidente  que  según  el  art.  1137,  inc,  P.  la 
exposición  de  los  motivos  presentada  por  Bigot-Préameneu ,  v 
la  relación  ante  el  Tribunado  por  Favard,  los  redactores  del  ( 
digo  se  propusieron  abolir,  á  lo  menos  por  regla  general, 
doctrina  de  los  intérpretes,  y  sin  embargo  es  menester  c(  - 
fesar  que  en  el  Código  han  quedado  huellas  de  esa  doctrina 
(Zachariae.  A.  R.  IV.  §  308.  n^  2^) 
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hubiese  aceptado  á  ciegas  las  añejas  distinciones  de  los 
glosadores.  (12) 

330.  Ya  observamos  (326)  que  las  definiciones  de  la 
culpa  dadas  en  el  art.  44  del  Código  chileno  son  del  todo 
deficientes;  pues  no  comprenden  sino  la  culpa  que  se  re- 
fiere á  los  contratos  ó  cuasicontratos,  mas  no  á  los  de- 
litos y  cuasidelitos,  otra  fuente  de  las  obligaciones  según 
el  art.  1437. 

Nos  limitamos  ahora  á  las  divisiones  de  la  culpa;  al 
comentar  los  arts.  1547  y  2314  trataremos  así  de  los  ca- 
sos en  que  el  deudor  es  responsable  de  la  culpa  grave, 
leve  y  levísima,  como  de  aquellos  en  que  se  presta  la  culpa 
aquiliana. 


(12)  *'  Los  romanos  "  (decía  Bigot-Preameneu)  **  juzgaban 
que  podían  distinguir  los  diferentes  grados  de  culpa  en  que  se 
incurre  cuando  la  ejecución  de  las  convenciones.  La  culpa  más 
grave  se  denomina  lata  culpa  et  dolo  próxima.  Distinguían 
las  otras  culpas  con  la  denominación  de  culpa  levis,  culpa  levis- 
sima.  En  los  contratos  que  no  concernían  sino  á  la  utilidad 
del  acreedor,  como  el  depósito,  el  depositario  sólo  respondía  de 
la  lata  culpa.  Si  el  contrato,  como  la  venta,  se  había  cele- 
brado en  utilidad  de  ambas  partes,  el  vendedor  respondía  de 
la  levis  culpa;  si,  como  en  el  comodato,  el  beneficio  del  deu- 
dor era  el  dominante,  respondía  éste  de  la  culpa  levissima. 

^'  Esta  división  de  las  culpas  es  más  ingeniosa  que  útil  en 
la  práctica  :  en  cada  culpa  es  necesario  examinar  si  la  obliga- 
ción del  deudor  es  más  ó  menos  estricta,  cuál  es  el  interés  de 
las  partes,  cómo  han  querido  obligarse,  cuáles  son  las  circuns- 
tancias. Cuando  se  ha  ilustrado  la  conciencia  del  juez,  no  hay 
necesidad  de  reglas  generales  para  decidir  según  la  equidad. 
La  teoría  según  la  cual  se  dividen  las  culpas  en  varias  clasei>, 
sin  poder  determinarlas,  no  puede  darnos  sino  luz  engañosa,  y 
originar  muchas  controversias.  La  equidad  repugna  á  ideas 
sutiles;  no  se  reconoce  ella  sino  en  la  simplicidad  que  toca  la 
inteligencia  y  el  corazón. 

**  Así  es  como  se  ha  decidido  que  si  alguno  está  obligado  á  ve- 
lar en  la  conservación  de  una  cosa,  debe  emplear  toda  la  diligencia 
de  un  buen  padre  de  familia,  ya  la  convención  sea  útil  á  una 
i  [a  de  las  partes,  ya  sea  útil  á  ambas;  pero  que  esa  obliga- 
(  m  es  más  ó  menos  extensa  respecto  á  ciertos  contratos,  cuyos 
(    íctos  se  explican  en  los  respectivos  títulos.  "  (Locré.  XII.  326. 
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§11. 

Del  dolo,  n 

331.  La  definición  que  da  el  artículo  que  comentamos  se 
limita  á  una  de  las  acepciones  jurídicas  de  la  palabra  dolo, 
esto  es,  los  actos  que  de  ánimo  deliberado  ejecuta  el  deudor 
para  eludir  el  cumplimiento  de  sus  obligaciones.  (13)  La 
deficiencia  proviene  de  que  Bello,  al  definir  el  dolo,  no  se 
fijó  sino  en  la  doctrina  expuesta  por  Pothier  en  la  diserta- 
ción concerniente  á  la  culpa  (327). 

Definiéndose  el  dolo  en  general,  era  necesario  determi- 
nar todas  sus  acepciones  técnicas,  ó  por  lo  menos  decir  que 
el  dolo,  contrapuesto  á  la  culpa^  consiste  en  la  intención 
positiva  de  irrogar  injuria  á  la  persona  ó  propiedad  de 
otro. 

*'  La  expresión  dolus  ",  dice  Savigny,  (14)  ''  designa, en 
general,  la  violación  de  la  buena  fe,  tan  necesaria  en  todas 
las  transacciones  sociales.  La  idea  de  dolo  es  susceptible 
de  varias  modificaciones.  Hé  aquí  las  más  exactas  y  las 
más  fecundas  en  consecuencias  : 


n  Savigny.  III.  §  115.— VII.  §  332.— Locré.  XII.  390.  13.— 
Pothier.  Obligations.  28. — Merlin.  Del.  n.  I. — Dalloz.  Obligations. 
198-203.— Toullier.  VI.  86-89.  95.— Laurent.  XV.  522.— XVI. 
441.  442.— Zachariae.  (M.  V.)  IIL  §  614.— Zachariae.  (A.  R.)L 
^  37.— IV.  343  bis.  n.  3\— Demolombe.  XXIV.  165-174.— Duran- 
ton.  X.  165-167.— Massé.  III.  1509.— Bédarride.  I.  1-6.  12-30.  42- 
49.  89.  90.  94.  95.— Chironi.  L  — Ortolan.  (G.)  165.— Maynz.IL 
§172. 

(13)  '*  Para  que  el  daño  proveniente  de  la  no  ejecución  de  la 
obligación  pueda  imponer  responsabilidad  al  deudor,  es  nece- 
sario que  la  no  ejecución  sea  consecuencia  necesaria  del  hecho 
del  deudor;  y  es  necesario  además  que  pueda  imputársele  como 
hecho  dañoso,  esto  es,   que  de  su  parte  ha  habido  intención 
de  cometerlo  y  de  causar  daño.    Sigúese,  pues,  que  no  habría 
dolo  cuando  se  trata  de  una  persona  á  quien  no  se  puede,  '^'^ 
general,  imputar  una  acción.    El  dolo  supone  siempre  neceí 
riamente  una  intención  positiva,  la  de  dañar;  pero  esta  int€ 
ción  puede  manifestarse  de  una  manera  positiva  ó  negatii 
por  hechos  ó  por  omisión.  "  (Maynz.  II.  §  172.  1.) 

(14)  III.  §  115. 
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r.  Actos  ejecutados  deliberadamente  por  el  deudor  con 
el  objeto  de  eludir  sus  obligaciones.  Es  el  dohts  en  mate- 
ria de  obligaciones,  y  se  opone  á  \si  culpa  y  al  casiis  : 

2\  Error  causado  deliberadamente  y  que  determina  una 
declaración  de  la  voluntad.  En  esta  acepción  especial,  do- 
lus  significa  falsificación  de  la  verdad,  y  á  las  veces  es  sinó- 
nimo de  fraude.  A  esto  debe  añadirse  la  intención  mali- 
feiosa,  es  decir,  cualquier  acto  ejecutado  con  el  objeto  de 
perjudicar,  independientemente  del  provecho  quede  ello 
pueda  obtenerse. " 

332.  En  el  segundo  sentido,  los  jurisconsultos  modernos 
han  aceptado  la  definición  de  Labeón,  copiada  en  las  con- 
cordancias. (15) 

Aunque  en  la  mayor  parte  de  los  casos  el  dolo  consiste 
en  palabras  ó  en  hechos,  también  lo  hay  en  el  silencio, 
cuando  la  buena  fe  exige  que  uno  de  los  contratantes  dé 
explicaciones.  De  ahí  proviene  que  los  jurisconsultos  han 
distinguido  el  dolo  en  positivo  y  negativo  :  positivo,  las 
palabras  y  los  actos  que,  opuestos  á  la  buena  fe,  inducen  á 
engaño;  negativo,  cuando  la  reticencia  y  el  silencio  son  la 


(15)  **  La  ley  romana  define  el  dolo  :  omnis  calliditas,  fal- 
lacia^  machinatio  ad  fallendum  alterum  aut  decipiendum 
adhibita.  Según  los  intérpretes,  calliditas  significa  la  disi- 
mulación artificiosa;  fallada,  el  lenguaje  embustero;  machi- 
natioy  la  intriga  urdida  para  conseguir  el  objeto.  Esta  defi- 
nición  abraza  efectivamente  todos   los  medios  que  se  pueden 

emplear   para  engañar *'  (Vélez-Sarsfleld.     Anotaciones 

al  art.  931  del  Código  argentino.) 

"  Era  menester  para  el  dolo  una  designación  que  no  se  apli- 
case sino  á  él  y  que  le  caracterizase  de  una  manera  precisa  é 
inequívoca.  En  consecuencia,  Labeón  lo  definía  :  Omnis  calti- 
ditaSj  fallada,  machinatiOj  ad  drcumveniendum,  fallendum, 
decipiendum  alterum  adhibita. 

"  Esta  definición  fue  admitida  por  los  jurisconsultos  roma- 
nos; pues  correspondía  perfectamente  á  la  idea  que  puede  for- 
marse del  dolo  y  de  los  caracteres   que  lo  constituyen.     En 
'^'ecto,  la  concurrencia  de  maniobras  ilícitas  y  de  un  perjuicio 
ra  la  parte  contratante,  determinan  claramente  la  naturaleza 
1  dolo  y  su  objeto,  indican  el  doble  fundamento  de  la  acción 
ncedida  al  que  ha  sido  víctima  del  dolo,  acción  que  Ulpiano 
:plica  en  estos  términos  :  Ne  vel  illis  malitia  sua  sit  lucro- 
',  vel  isíis  simplidtas  damnosa.  "  (Bédarride.  II.  15.) 
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causa  del  error  en  que  la  otra  parte  incurre.  En  el  Digesto 
(XVIII.  I.  43)  hallamos  un  caso  notable  del  dolo  negativo  : 
Dolum  malum  a  se  abesse  praestare  venditor  debet :  qui 
non  tantum  in  eo  qui  fallendi  causa  obscure  loquitur^ 
sed  etiam  qui  insidióse ^  obscure  dissimulat.  (16) 

333.  Si  bien  el  dolo^  coma  falsificación  de  la  verdad,  se 
asemeja  al  fraude^  y  en  algunos  casos  las  dos  palabras  son 
sinónimas,  no  siempre  se  emplean  indistintamente;  (17)* 
pues  el  dolo  consiste  en  los  ardides,  maquinaciones  y  aun 
reticencia  conducentes  á  inducir  en  error;  y  el  fraude^  en 
ocasionar  perjuicios  de  mala  fe,  bien  á  la  misma  persona 
con  quien  se  contrata,  bien  á  terceros.  Así,  decimos  que 
el  dolo  (no  el  fraude)  es  uno  de  los  vicios  del  consenti- 
miento, cuando  las  maniobras  empleadas  por  una  de  las 
partes  han  inducido  á  la  otra  en  error;  y  que  el  deudor  ena- 
jena sus  bienes  en  fraude  (no  dolo)  de   los  acreedores. 


(16)  El  vendedor  debe  asegurar  que  no  procede  con  dolo  malo; 
el  cual  no  sólo  se  verifica  en "  aquel  que  no  habla  con  claridad  por 
engañar,  sino  también  en  el  que  disimula  con  arte  la  falta  de  cla- 
ridad. 

(17)  "  Las  palabras  dolo  y  fraude  se  reúnen  y  confunden 
casi  siempre  en  las  obras  de  nuestros  jurisconsultos.  Esta  con- 
fusión, que  no  había  en  el  derecho  romano,  es  inadmisible.  A 
no  dudarlo  el  dolo  y  el  fraude  tienen  caracteres  comunes,  ex- 
perimentan en  su  investigación  el  imperio  de  principios  aná- 
logos, y  surten  idénticos  efectos.  Pero  entre  los  dos  hay  dife- 
rencias notables  en  su  naturaleza,  en  su  origen  y  á  veces  en  sus 
resultados. 

*'  Así,  no  puede  haber  dolo  sin  el  empleo  de  maniobras,  im- 
putables á  una  de  las  partes,  ó  ejecutadas  en  su  interés  por 
un  tercero. 

*'  El  fraude,  al  contrario,  no  se  realiza  con  frecuencia  sino 
al  celebrarse  una  convención  lícita  y  justa.  No  exige  ninguna 
maniobra  y  en  ciertos  casos  se  concierta  por  ambas  partes 
contratantes. 

**  El  dolo  vicia  esencialmente  el  contrato. 

**  El  fraude,  aun  convenido,  no  tiene  influencia  en  la  validez 
y  por  ende,  en  la  ejecución,  en  el  cumplimiento  de  la  conver 
ción. 

**  Asi,  según  lo  veremos,  la  acción  de  fraude  no  siempre  e 
permitida,  al  paso  que  la  de  dolo  no  podría  nunca  rehusarse 
la  parte  perjudicada.  "  (Bédarride.  I.  12.) 
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cuando,  desprendiéndose  de  aquéllos,  impide  que  éstos  sean 
pagados. 

334.  En  resolución,  del  sistema  mismo  del  Código  civil, 
mas  no  del  art.  44,  se  deduce : 

P.  Que  dolo  significa  : 

a)  Actos  ejecutados  deliberadamente  por  el  deudor  para 
eludir  el  cumplimiento  de  sus  obligaciones  : 

b)  Artificios  de  mala  fe  para  inducir  á  otro  en  error: 

2"*.  Que  en  esta  última  acepción  el  dolo  se  denomina  á 
las  veces  fraude;  pero  las  dos  palabras,  dolo  y  fraude^  no 
se  usan  indistintamente. 


Art.  45.  Se  llama  fuerza  mayor  ó  caso  fortuito  el  imi- 
previsto  á  qpie  no  es  posible  resistir,  como  un  naufragio, 
un  terremoto,  el  apresamiento  de  enemigos,  los  actos  de 
autoridad  ejercidos  por  un  funcionario  público.  (*j 

REFERENCIAS. 

El  artículo.  1547. 

CONCORDANCIAS. 

C.  E.  40. 

C.  Arg.  514.  Caso  fortuito  es  el  que  no  ha  podido  pre- 
verse, ó  que,  previsto,  no  ha  podido  evitarse. 

C.  C.  64. 

P.  VII.  XXXllI.  11 Otrosi  dezimos,  que  Casus  fortui- 

tus  tanto  quiere  dezir  en  romance,  como  ocasión  que 
acaesce  por  ventura,  de  que  non  se  puede  ante  ver.  E  son 
estos  :  derribamiento  de  casas,  fuego  que  se  enciende  a 
so  ora,  e  quebrantamiento  de  nauio,  fuerza  de  ladrones,  o 
de  enemigos 


(*)  Leeré.  XII.  142.  40.— 434.  38.— Pothier.  Obligations.  149— 
i)alloz.  Obligations.  744-750.— Toullíer.  IV.  227-229.- Troplong. 
Louage.  1.204-211.— Vente.  I.  360.— Laurent.  XVI.  257-269.— 
Demolombe.  XXIV.  553.  555.  558.— Zachariae.  (M.  V.)III.  §549. 
— Zacharíae.  (A.  R.)  IV.  §  308.  n.  3^- Colmet  de  Santerre.  V.  63. 
54._Duranton.  XII.  492.  493.— Maynz.  II.  §172.  173. 
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D.  XIII.  VI.  5.  S  4.  Quod 
vero  senectute  contígit  vel 
morbo,  vel  vi  latronum  erep- 
tum  est,  autquid  simileac- 
cidit,  dicendum  est,  nihil 
eorum  esse  imputandum  ei, 
qui  commodatum  accepit, 
nisi  aliqua  culpa  interveniat. 
Proinde  et  si  incendio  vel 
ruina  aliquid  conligit,  vel 
aliquod  damnum  fatale,  non 
tenebitur,  nisi  forte,  quum 
posset  res  comníodatas  sal- 
vas faceré,  suas  praetulit. 

L-  VIII.  2.  §  7 For- 
tuitos casus  nuUum  huma- 
num  consilium  providere 
potest 

L.    XVII.  23 Anima- 

lium  vero  casus,  mortesque, 
quae  sine  culpa  accidunt,  fu- 
gae  servorum,  qui  custodiri 
non  solent,  rapinae,  tumul- 
tus,  incendia,  aquarum  mag- 
nitudines ,  Ímpetus  prae- 
donum  a  nullo  praestanlur. 


§  4.  El  que  recibe  en  co- 
modato no  se  ha  de  decir  q  ue 
se  hace  responsable  á  lo  que 
perece  por  vejez,  enfernne- 
dad,  hurto,  ú  otra  cosa  se- 
mejante :  á  no  ser  que  de  su 
parte  haya  intervenido  al- 
guna culpa  :  por  tanto  si 
acaeciese  algún  incendio , 
ruina  ú  otra  fatalidad,  no 
será  responsable,  á  no  ser 
que  pudiendo  salvar  las  co- 
sas <jue  tenía  en  comodato, 
prefirió  salvar  las  suyas. 

§  7 Ninguno    puede 

preverlos  casos  fortuitos 


23 La  muerte  de  los 

animales  sucedida  por  caso 
fortuito  sin  que  hubiese 
culpa,  la  fuga  de  los  siervos 
que  no  se  acostumbraba  te- 
ner en  custodia,  la  rapiña,  el 
tumulto,  los  incendios,  las 
avenidas  de  agua  y  las  vio- 
lencias de  los  ladrones,  á  na- 
die acarrean  responsabilidad. 


COMENTARIO. 

335.  D.  Andrés  Bello  no  definió  en  su  proyecto  el  caso 
fortuito,  y  al  revisarlo  se  reparó  la  omisión. 

Algunos  jurisconsultos  distinguen  entre  el  caso  foyHuito 
y  la  fuerza  mayor.  Llaman  casos  fortuitos  los  aconteci- 
mientos extraordinarios  de  la  naturaleza,  casi  siehipre  im- 
previstos, de  los  cuales  es  imposible  ó  muy  difícil  preca- 
verse; y  fuerza  mayor ^  los  hechos  del  hombre,  previstos  ó 
imprevistos,  á  que  no  podemos  resistir.  (1)    Pero  deordí- 


(1)  '*  Los  casos  fortuitos  ó  de  fuerza  mayor  son  producid 
por  dos  grandes  causas  :  por  la  naturaleza  ó  por  el  hecho  i 
hombre.    Los  casos  fortuitos  naturales  son,  por  ejemplq, 
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nario  se  emplean  indistintamente,  como  del  todo  sinóni- 
mas, las  expresiones  caso  fortuito  y  fue^^za  mayor;  y  la 


impetuosidad  de  un  río  que  sale  de  su  lecho;  los  terremotos  o 
temblores  de  la  tierra,  las  tempestades;  el  incendio;  las  pestes, 
&.  Mas  los  accidentes  de  la  naturaleza  no  constituyen  casos 
fortuitos,  dice  Troplong,  mientras  por  su  intensidad  no  sal- 
gan del  orden  común.  No  se  debe  por  lo  tanto  calificar  como 
caso  fortuito  ó  de  fuerza  mayor,  los  acontecimientos  que  son 
resultado  deí  curso  ordinario  y  regular  de  la  naturaleza,  como 
la  lluvia,  el  viento,  la  creciente  ordinaria  de  los  ríos,  etc. ;  pues 
las  estaciones  tienen  su  orden  y  su  desarreglo,  que  producen 
accidentes  y  perturbaciones  que  también  traen  daños  imprevis- 
tos. 

**  Los  casos  de  fuerza  mayor  son  hechos  del  hombre,  como 
ia  guerra,  el  hecho  del  soberano,  ó  fuerza  de  principe,  como 
dicen  los  libros  de  Europa.  Se  entienden  por  hechos  de  sobe- 
rano, los  actos  emanados  de  su  autoridad  tendiendo  á  dismi- 
nuir los  derechos  de  los  ciudadanos.  Las  violencias  y  las  vías 
de  hecho  de  los  particulares,  no  se  cuentan  en  el  número  de 
los  casos  de  fuerza  mayor,  porque  son  delitos,  y  como  tales  es- 
tán sujetos  á  otros  principios  que  obligan  á  la  reparación  del 
mal  que  causen. 

'*  El  artículo  habla  de  casos  fortuitos  previstos,  pero  no  de- 
be entenderse  de  una  previsión  precisa,  conociendo  el  lugar,  día 
y  la  hora  en  que  el  hecho  sucederá;  sino  de  la  eventualidad 
de  tal  hecho  que  puede,  por  ejemplo,  destruir  los  frutos  de  la 
tierra  sin  que  sea  posible  saber  dónde  y  cuándo  sucederá.  Por 
esto,  el  árt.  1J37  del  Código  Francés  dice  :  *  La  estipulación 
que  pone  los  casos  fortuitos  á  cargo  del  tomador  de  una  ha- 
cienda de  labranza,  no  se  entiende  sino  de  los  casos  fortuitos 
ordinarios,  tales  como  el  granizo,  el  hielo,  la  seca  y  no  de  los 
casos  fortuitos  extraordinarios,  como  la  guerra,  los.  terremo- 
tos, etc.  '  (Vélez-Sarsfield.  Anotaciones  al  art.  514  del  Código 
argentino.) 

*'  Los  casos  fortuitos,  llamados  también  fuerza  mayor,  en 
razón  de  la  acción  invencible  que  ejercen  sobre  la  debilidad 
humana,  provienen  de  dos  grandes  causas  :  T.  De  la  naturaleza; 
y  2*.  De  los  hechos  del  hombre. 

*^  Los  casos  fortuitos  naturales  son  la  impetuosidad  de  un 
río  que  sale  de  madre;  los  terremotos;  el  calor  excesivo,  las 
^".bes  de  pájaros  ó  de  insectos  que  devoran  las  cosechas;  las. 
lesivas  nevadas,  el  granizo,  las  tempestades,  el  rayo,  el  in- 
sidio, la  enfermedad,  la  muerte. 

**  Pero  se  engañaría  quien  comprendiese  entre  los  casos  de 
erza  mayor  los  acontecimientos  no  calamitosos  por  sí  mismos, 
le  son  el  resultado  del  curso  ordinario  y  regular  de  la  natu- 
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segunda  es  mucho  menos  usada  en  el  lenguaje  forense. 

336.  La  definición  que  da  el  Código  chileno  es  conforme 

á  las  doctrinas  de  los  jurisconsultos  antiguos.    Pero  los 

modernos  no  atienden  sino  á  una  circunstancia,  esencial 

jjlj^^         y  decisiva,  para  determinar  la  naturaleza  del  caso  fortuito^ 

,   ^i         á  saber,  la  imputabilidad .  (2)     Si  el  suceso  no  puede  in- 


raleza.  Asi,  las  lluvias,  el  viento,  la  nieve,  el  frío,  el  calor, 
las  crecientes  de  los  ríos  no  son  casos  fortuitos;  son  consecuen- 
cias necesarias  del  orden  de  las  estaciones,  alternativas  inevi- 
tables de  una  temperatura  normal.  Y  podría  decirse  con  Ci- 
cerón :  'Atque  ut  intelligamus  nihil  horum  esse  fortuitum,  et 
haec  omnia  esse  opera  providae  solertisque  naturas  \  No  se 
convierten  en  casos  fortuitos,  sino  cuando  por  su  intensidad  y 
su  fuerza  excesiva  salen  del  curso  acostumbrado  de  la  natura- 
leza. Así,  las  nevadas  no  serían  caso  fortuito  sino  cuando  fueren 
en  extremo  rigorosas;  la  lluvia  no  sería  hecho  de  fuerza  mayor 
sino  á  ser  excesiva.  El  color,  esa  necesidad  de  todos  nuestros 
estíos,  no  se  comprenderá  entre  los  casos  fortuitos,  sino  cuando 
excede  de  los  límites  ordinarios 

*  *  Los  casos  fortuitos  provenientes  de  los  hechos  del  hombre 
son  la  guerra,  la  invasión  de  piratas,  el  asalto  de  ladrones,  los 
actos  de  autoridad,  la  violencia  ejercida  por  un  individuo  más 
poderoso.  "  (Troplong.  Louage.  1.  205-208.) 

(2)  ''  El  art.  1148  del  Código  de  Napoleón  dice:  '  No  hay 
lugar  á  daños  y  perjuicios  cuando,  por  resultados  de  fuerza 
mayor  ó  caso  fortuito,  el  deudor  no  ha  podido  dar  ó  hacer  aquello 
á  que  estaba  obligado  ó  ha  hecho  lo  que  se  le  prohibía  '\ 

''  M.  Bigot-Préameneu  observa  que  la  excusa  se  reduce  al 
caso  en  que  la  causa  extraña  al  deudor  no  pueda  serle  imputada: 
sería  injusto  constituirle  responsable  de  la  imposibilidad  abso- 
luta. 

**  M.  Treilhard.  Si  alguno  ha  vendido  un  caballo  que  después 
fue  robado,  sin  que  pueda  imputársele  negligencia,  no  debe 
daños  y  perjuicios. 

'*  M.  Real  pregunta  si  será  lo  mismo  cuando  un  comerciante 
hubiere  vendido  vino  que  estuviese  en  imposibilidad  de  entre- 
gar. 

''  M.  Regnaud  (de  Saint- Jean-D'Angely)  pregunta  si  en  el 
mismo  caso  el  comerciante  que  está  obligado  á  entregar  vino 
en  un  plazo  cierto,  su  tardanza  sería  excusable  porque  el  baj 
ó  crecer  los  ríos  ha  impedido  que  el  vino  llegue. 

*'  M.  Treilhard.  En  general  los  daños  y  perjuicios  no  se  deb 
sino  cuando  el  deudor  incurre  en  culpa;  así,  en  el  caso  pi 
puesto,  está  obligado,  si  ha  vendido  vino  que  no  tenía ;  y  i 
lo  está  si,  teniendo  á  su  disposición  la  cosa  vendida,  sobrevi 


oí* 
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culparse  en  manera  alguna  al  deudor,  éste  queda  exone- 
rado en  virtud  del  caso  fortuito,  y  de  ahí  proviene  que  se 
contraponen  entre  sí  el  dolo^  la  culpa  y  el  caso  fortuito. 
(326) 

Esta  sencillísima  teoría,  tan  conforme  á  los  principios 
de  la  ciencia,  hace  innecesarias  las  distinciones  entre  los 
casos  fortuitos  provenientes  de  acontecimientos  extraor- 
dinarios de  la  naturaleza,  como  los  terremotos,  inundacio- 
nes, y  los  originados  de  hechos  del  hombre,  como  la  gue- 
rra, los  robos  á  mano  armada,  &.,  &. 

Cuando  el  deudor  responde  del  caso  fortuito,  ello  pro- 
viene, ya  de  circunstancias  del  todo  excepcionales,  ya  de 
que  en  realidad  la  obligación  nace  de  la  culpa;  la  cual 
consiste  en  haberse  expuesto  al  caso  fortuito.  Así,  por 
ejemplo,  si  el  deudor  transita  de  noche  por  lugares 
infestados  de  ladrones,  y  éstos  le  roban  objetos  que  al 
acreedor  pertenecen,  el  primero  responde,  no  del  robo 
mismo,   sino  de  la  imprudencia. 


nen  obstáculos  que  no  podía  hacer  cesar  y  le  han  impedido  en- 
tregar en  el  plazo  estipulado.   ''  (Locré.  XII.  142.  40.) 

"  Deben  considerarse  como  casos  fortuitos  ó  de  fuerza  mayor 
todos  los  hechos  ó  sucesos  provenientes  de  una  causa  extraña 
y  no  imputable  al  deudor,  que  han  impedido  el  cumplimiento 
completo  y  regular  de  la  obligación. 

"  Así,  cuando  el  cumplimiento  no  se  ha  efectuado  á  conse- 
cuencia, bien  de  sucesos  de  la  naturaleza,  bien  de  una  persona  ó 
de  una  cosa  de  que  el  deudor  no  es  responsable  y  que  no  ha  po- 
dido impedir,  se  halla  exonerado  de  toda  responsabilidad,  porque 
tal  suceso  ó  hecho  no  ha  sido  precedido  ó  acompañado  de  culpa 
que  le  sea  imputable,  y  sin  la  cual  hubiera  podido  cumplir  re- 
gularmente la  obligación.  "  (Zachariae.  A.  R.  IV.  §  308.  n.  3^) 

'*  Hay  caso  fortuito,  fuerza  mayor,  casus,  vis  major^  vis  di- 
vina, fatum,  fatalitas,  cuando  el  daño  es  causado  por  un  su- 
ceso en  que  el  deudor  no  ha  intervenido  de  ninguna  manera 
y  que  de  ninguna  manera  puede  imputársele.  "  (Maynz.  l\.%  172.) 


442  ARTÍCULO  45. 


Art.  46.  Caución  significa  jeneralmente  cualquiera 
obligación  que  se  contrae  para  la  seguridad  de  otra 
obligación  propia  ó  ajena.  Son  especies  de  caución  la 
fianza,  la  hipoteca  i  la  prenda. 

REFERENCIAS. 

Obligación.  1437. 

Para  la  seguridad  de  otra  obligación.  1442. 

Fianza.  2335-2337. 

Hipoteca.  2407. 

Prenda.  2384. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  44.  Caución  significa  jeneralmente  cualquiera 
obligación  accesoria  que  se  contrae  para  la  seguridad  de 
otra  obligación  propia  ó  ajena.  Son  especies  de  caución 
la  fianza,  la  hipoteca  i  la  prenda. 

C.  E.  41. 

C.  C.  65. 

P.    VIL  XXXIll.  10 Otrosi  dezimos,  que   Caulio 

en  latin,  tanto  quiere  dezir  como  seguramiento  que  el  deb- 
dor  ha  de  fazer  al  señor,  del  debdo,  dándole  .fiadores  va- 
liosos, o  peños. 

COMENTARIO. 

337.  Caución  (1)  es  vocablo  bien  formado  para  designar 
los  contratos  accesorios,  esta  es,  los  que  aseguran  el  cum- 
plimiento de  una  obligación.  (2) 

Al  revisarse  el  proyecto  de  Bello  Se  suprimió  la  palabra 
accesoria,  que  no  pasaba  de  un  ripio;  pues  toda  obligación 
que  se  contrae  con  el  exclusivo  objeto  de  asegurar  el  cum- 
plimiento de  otra  es  necesariamente  accesoria.  (3) 


(1)  Del  latín  cauíio^  seguridad. 

(2)  Bello  cita  á  Escriche,  según  el  cual  caución  significa  la 
seguridad  que  da  una  persona  á  otra  de  que  cumplirá  lo  pac- 
tado, prometido  ó  demandado.    Esta  seguridad  se  da  prestai 
fiadores,  obligando  bienes,  ó  prestando  juramento. 

(3)  Atendiéndose  á  la  nimia  propiedad  en  los  términos  q 
debe  ser  uno  de  los  distintivos  de  la  ley,  nótanse  en  la  red; 
ción  del  articulo  dos  defectos  : 

r.  Confúndese  el  contrato  con  la  obligación.    La  hipotecí 
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Art.  47.  Se  dice  presumirse  el  hecho  q[ue  se  deduce 
de  ciertos  antecedentes  ó  circunstancias  conocidas. 

Si  estos  antecedentes  ó  circunstancias  que  dan  mo- 
tivo á  la  presunción  son  determinados  por  la  lei^  la 
presunción  se  llama  legal. 

Se.  permitirá  prpbar  1^  no  existencia,  del  hecho  qne 
legcdmente  se  presume^  aunque  sean  ciertos  los  ante- 
cedentes ó  circunstancias  de  que  lo  infiere  la  lei^  á  me- 
nos que  la  lei  misma  rechace  espresamente  esta  prueba, 
supuestos  los  antecedentes  ó  circunstancias. 

Si  una  cosa,  segtxn*  la  espresión  de  la  lei,  sh  presume 
de  derecho,  se  entiende  que. es  inadmisible  la  prueba 
contrariai  supuestos  los  antecedentes  ó  circunstan- 
cias. (*)  ^         ' 

REFERENCIAS. 

• 

•  Determinados  por  la  ley.  64.  80.  81.  147.  150.  180.  183.  223. 
232.  306.  440.  486.  540.  666.  700.  702.  71&.  850.  968.  n.  5^ 
1072.  1110.  1149-  1361.  1563.  1570.  1595.  1654.  1671.  1739. 
1745.  1790.  1942.  1947.  1971.  1997.  2048.  2209.  2220.  222Í. 
2224.  2298.  2456.  2474.  2510. 

Probar.  1698.    •    .    .  . 

La  ley  misma  rechace  expresamente  esta  prueba,  supuestos 
los  antecedentes  6  circunstancias.  706. 


la  prenda,  propiamente  hablando,  son  contratos  maa  no  obli- 
gaciones; pues  no  imponen  por  si  solas  al  dueño  de  la. cosa  el 
deber  de  dar  ó  hacer  nada  : 

2**.  Las  palabras  :  son  especies  de  caución  envuelven  anfibolo- 
gía, porque  inclucen  á  juzgar  que  esta  enumeración  no  es  limi- 
tativa, y  que  la  fianza,  la  hipoteca  y  la  prenda  son  meroá  ejem- 
plos de  cauciones. 

Debió  pues  decirse  :  '*  Por  consiguiente,  son  cauciones 

Volveremos  á  este  punto  al  comentar  el  art.  1442.  Por  ahora 
nos  limitamos  á  examinar  la  definición  de  la  palabra. 

C)  Locré.  I.  478.  17.— XII.  286.  76.-287.  77.— 409.  213.— 

410.  215.— 530.  30-32.— Pothier.  Obligations.  839-847.— Merlin. 

Présomptions.  §  1-3.— Dalloz.  Obligations.  4976-4994.— Toullier. 

31-64.— Laurent.  XIX.  605-614.—  Zachariae.    (M.V.)   IIF. 

0.  60a.— Zachariae.  (A.  R.)  VIII.  §  750.— Bonnier.  I.  29.  30. 

1.  807-813.— Demolombe.  XXX.  232-237.  249-278.--  Colmet  de 
nterre.  V.  326-327.— Duranton.  XIII.  404-417.— Montesquieu. 
:iX.  XVI.— Ortolan.  (G.)  176-179.—  Maynz-  I.  §  68.  n.  IV.— 
nochio.  Lib.  1%  quaest.  3'. 
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Se'presume  de  derecho.  76.  1805.  2510. 
El  artículo.   1712. 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  45. 

C.  E.  42.  Se  llama  presunción\B,  consecuencia  que  se  de- 
duce de  ciertos  antecedentes  ó  circunstancias  conocidas.... 


C.  de  N.  1349.  Les  pré- 
somptions  sont  des  consé- 
quences  que  la  loi  oü  le  ma- 
gistrat  tire  d'un  fait  connu 
á  un  fait  inconnu. 

1350.  La  présomption  lé- 
gale est  celle  qui  est  atta- 
chée  par  une  loi  spécialé  á 
certains  actes  ou  a  certains 
fait  :  tels  sont : 

l**.Les  actes  que  la  loi 
declare  nuls  comme  presu- 
mes faits  en  fraude  de  ses 
dispositions,  d'aprés  leur 
seule  qualité; 

2^  Les  cas  dans  lesquels 
la  loi  declare  la  propriété 
ou  la  libération  résulter  de 
certaines  circonstances  dé- 
terminées; 

3\  L'autorité  que  la  loi 
attribue  á  la  chose  jugée; 

4**.  La  forcé  que  la  loi  at- 
tache  á  Taveu  de  la  partie 
ou  á  son  serment. 

1352.  La  présomption  lé- 
gale dispense  de  toute  preu- 
ve  celui  au  profit  duquel 
elle  existe. 

Telle  preuve  n'est  admi- 
se contre  la  présomption  de 
la  loi  lorsque,  sur  le  fonde- 
ment  de  cette  présomption, 
elle  annulle  certains  actes 
ou  dénie  Taction  en  justi- 
ce,  á  moins  qu'elle  n'ait  re- 
servé   la  preuve  contraire, 


1349.  Las  presunciones 
son  consecuencias  según 
las  cuales  la  ley  ó  el  juez 
deduce  de  un  hecho  cono- 
cido un  hecho  desconocido. 

1350.  La  presunción  legal 
es  la  que  según  una  ley  es- 
pecial se  desprende  de  cier- 
tos actos  ó  ciertos  hechos  : 
Tales  son  : 

P.  Los  actos  que  la  ley 
declara  nulos,  presumiendo, 
por  la  mera  calidad  de  ellos, 
que  se  han  ejecutado  en 
fraude  de  sus  disposiciones; 

2**.  Los  casos  en  que  la 
ley  declara  que  la  propie- 
dad ó  la  liberación  resulta 
de  circunstancias  determi- 
nadas ; 

3^  La  autoridad  de  la  co- 
sa juzgada; 

4"*.  La  fe  que  merece  la 
confesión  de  parte  ó  su  ju- 
ramento. 

1352.  La  presunción  le- 
gal exonera  de  prueba  á  la 
persona  á  cuyo  favor  exis- 
te. 

No  se  admite  prueba  al- 
guna contra  la  presunción, 
cuando,  fundándose  en  el)« 
la  ley  anula  ciertos  actos 
deniega  acción  en  juicio, 
menos  que  reserve  la  pri 
ba  contraria,  y  salvo  lo  c 
puesto  acerca  del  juram( 
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et  sauf  ce  qui  sera  dit  sur 
le  sermeat  et  Taveu  judi- 
ciaires. 


to  y  la  confesión  judiciales. 


P.  de  G.  1225.  Las  presunciones  son  las  inducciones  que 
la  ley  ó  el  juez  sacan  de  un  hecho  conocido  para  juzgar 
otro  desconocido.  Las  presunciones  de  la  última  clase  ó 
judiciales,  no  están  sujetas  á  otras  reglas  que  las  del  crite- 
rio humano,  y  no  son  admisibles,  sino  en  los  casos  en  que 
tiene  lugar  la  prueba  testimonial. 

1226.  La  presunción  legal  es  la  inherente  á  actos  ó  he- 
chos determinados  por  una  disposición  especial  de  la  ley. 
Tales  son  : 

l\  Los  actos  que  la  ley  declara  nulos,  sin  atender  más 
que  á  su  calidad,  por  presumirlos  hechos  en  fraude  de  sus 
disposiciones  : 

2\  Los  casos  en  que  la  ley  declara  la  propiedad  ó  el  des- 
cargo de  una  obligación,  por  el  concurso  de  ciertas  cir- 
cunstancias determinadas  : 

3^  La  fuerza  que  la  ley  attribuye  á  la  confesión  de  la 
parte  : 

4^  La  autoridad  de  la  cosa  juzgada,  cuando  en  esta  con- 
curra la  unidad  de  personas,  cosa  y  acción. 

1227.  El  que  tiene  á  su  favor  la  presunción  legal,  está 
dispensado  de  la  prueba. 

Contra  la  presunción  de  la  ley  no  se  admite  prueba,  si 
la  ley  misma  no  ha  reservado  expresamente  el  derecho  de 
probar  lo  contrario. 

Esta  disposición  se  entiende,  sin  perjuicio  de  lo  que  se 
establece  respecto  de  la  confesión  de  la  parte. 

C.  C.  66. 

C.  de  laL.  2264.  2265.  2267.  (Los  arts.  1349.  1350  y  1352 
del  Código  de  Napoleón.) 

P.  III.    XIV.  8 E  aun  ay  otra  natura  de  prouar, 

a  que  llaman  presumpcion;  que  quiere  tanto  dezir,  como 
grand  sospecha,  que  vale  tanto  en  algunas  cosas  como  aue- 
riguamiento  de  prueba 


COMENTARIO. 


338.  Presunción  (1)  es  la  consecuencia  que  deduce  la 


(1)  En  latín  praesumptio  :  deprae  y  sumere,  tomar  de  ante- 
ano. 
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ley  ó  el  juez,  aceptando  como  premisa  hechbs  conocidos'. 

Según  el  art.  42,  inciso  1%  del  Código  ecuatoriana,  "  se 
llama  presunción  la  consecuencia  que  se  deduce  de  ciertos 
antecedentes  ó  circunstancias  conocidas  '';  definición  mu-  . 
cho  más  clara  que  la  redactada  por  D.  Andrés  Bello. 

Como  se  define  en  general  la  presuncián^  sorprende 
que  no  se  hubiese  distinguido  enrtre  las  presunciones  le- 
gales y  \dJ&  judiciales,  {"i)      •  ■ 

Nótase  también  que  el  legislador  debió  limitarse,  en  es- 
te artículo,  á  definir  las  presunciones;  pjies  la.  determina- 
CÍÓ71  de  sus  efectos  corresponde  al  tratado  de  leis  pricebas . 

Las  presunciones  legales  se  dividen  en  tres  clases: 

1*.  Presunción  legal  que  admite  prueba  en  contrmno;' 

2*.  Presunción  legal  que  no  admite  prueba  en  contra?no; 

3\  Presunción  de  derecho;  la  cual  tanfipoco  admite  prue- 
ba en  contrario. 

Se  ha  complicado  la  clasificación  en  vano;  pues,  acepta- 
da la  distinción  entre  presunciones  legales  y  presunciones 
de  derecho^  estas  últimas  debieron  comprender  todos  los 
casos  en  que,  supuestos  los  antecedentes  ó  circunstancias, 
no  se  admite  prueba  erl  contrario. 

339.  No  anduvo  acertado  Bello  en  aceptar  la  terminolo- 
gía concerniente-  á  las  presunciones ;  pues  en  la  acepción 
empleada  en  el  art.  47  no  hay  diferencia  entre  ley  y  dére-' 
cho.  Así,  por  ejemplo,  según  el  art.  2''  del  Código  civil,  la 
costumby^e  no  constituye  derecho ;  lo  cual  equivale  á  decla- 
rar que  la  costumbre  no  tiene  fuerza  de  ley. 

Zachariae  llama  con  propiedad  presunciones  absolutas 
las  que  Bello  denomina  presunciones  de  derecho. 


(2)  '*  En  cuanto  á  la  presunción,  la  de  la  ley  vale  más  que 
la  del  hombre.    La  ley  francesa  declara  fraudulentos  todos  los 
actos  ejecutados  por  un  comerciante  en  los  diez  días  que  han 
precedido  á  la  quiebra:  es  una  presunción'  de  la  ley.    La  ley 
romana  imponía  penas  al  marido  que  vivía  con  su  mujer  des- 
pués del  adulterio,   á  menos  que  procediese  por  temor  de  un 
litigio  ó  por  ser  negligente  en  su  propia  vergüenza:  esta  es  u'^'* 
presunción  de  hombre.    Era  necesario  que  el  juez  presumiei 
los  motivos  de  la  conducta  del  marido,  y  que  se  determina* 
según  una  manera  de  pensar  muy  oscura.    Cuando  el  juez  pr 
sume,  las  sentencias  son  arbitrarias  ^  cuando  presume  la  1< 
ésta  da:al  juez  una  regla  fija.  ''  (Montesquieu.  XXIX.XVI.) 


F 
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Las  presunciones  de"  derecho,  ó  que  no  admiten  prueba 
en  contrario,  no  son  en  realidad  de  verdad  presunciones; 
pues  la  esencia  de  la  presunción  consiste  en  deducirse 
prueba  de  los  antecedentes  ó  circunstancias  previstos  por 
el  legislador  ó  determinados  por  el  juez;  al  paso  que  las 
presunciones  de  derecho  constituyen  reglas  siempre  obli- 
gatorias. Así  cuando  el  art.  76  del  Código  civil  dice:  ''Se 
presume  de  derecho  que  la  concepción  ha  precedido  al 
nacimiento  no  menos  de  ciento  ochenta  días  cabales  ni 
más  de  trescientos'',  el  legislador  declara,  como  regla  in- 
variable, que  la  gestación  no  puede  durar  en  ningún  caso 
más  de  trescientos  días.  (3) 

El  artículo  del  Código  chileno  es  traducido  del  Código 
de  Napoleón,  y  las  doctrinas  de  éste,  meras  reminiscencias 
de  los  intérpretes  del  Derecho  romano.  (4) 

Los  redactores  del  Código  de  Napoleón  y  otros  juriscon - 


(3)  *'  En  ciertos  casos  quiere  la  ley  que  una  presunción  sea 
regla  de  verdad,  de  manera  que  es  inadmisible  la  prueba  con- 
traria. Tal  es,  por  ejemplo,  la  regla  de  que  el  hijo  nacido  diez 
meses  después  de  la  disolución  del  matrimonio  no  es  hijo  del 
marido.  Esta  regla  se  funda  únicamente  en  la  presunción  de 
que  un  hijo  no  puede  nacer  más  de  diez  meses  después  de  su 
concepción.  Pero  tal  presunción  es  tan  fundada,  que  en  ningún 
caso  puede  impugnarse.  Es  evidente  que  procediéndose  asi,  el 
legislador  quita  á  las  conjeturas  de  este  género  el  carácter  de 
presunción,  y  las  eleva  á  reglas  positivas  de  derecho.  "  (Maynz. 
L  ^68.  IV.) 

(4)  *'  Entre  los  medios  que  podemos  emplear  para  descubrir 
la  verdad  (decía  Bigot-Préameneu)  se  cuentan  las  presunciones, 
esto  es,  las  consecuencias  que  la  ley  misma  ó  el  juez  deducen 
de  un  hecho  conocido  para  manifestar  uno  desconocido. 

*'  En  la  legislación  romana  se  habían  distinguido  tres  clases 
de  presunciones : 

**  La  presunción  llamada  iuris  et  de  ture,  porque  la  estable- 
cía el  derecho,  y  porque  siendo  inadmisible  la  prueba  contraria, 
constituía  derecho. 

'*  La  presunción  de  derecho,  establecida  también  por  la  ley 
^^  que  exonera  de  la  prueba  sin  excluir  la  prueba  contraria; 

'•  Y  en  fin  la  presunción  que,  sin  establecerse  por  la  ley,  se 

ísenta  á  la  conciencia  de  los  jueces,  y  á  la  cual  deben  aten- 

r. 

**  Esta  distinción,  fundada  en  un  análisis  exacto  de  las  pre- 

nciones,  subsiste  según  el  Código.  "  (Locré.  XII.  408.  213.) 
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sultos  modernos  denominan  presitywiones  inris  tantum  las 
que  D.  Andrés  Bello  llama  presunciones  legales,  y  presun- 
ciones inris  et  de  inre^  las  de  derecho;  afirmando  errónea- 
mente que  esos  términos  bárbaros  se  usaron  en  el  Derecho 
romano.  (5) 


Art.  48.  Todos  los  plazos  de  dias^  meses  ó  años  de  que 
se  haga  mención  en  las  leyes  ó  en  los  decretos  del  Presi- 
dente de  la  República,  de  los  tribunales  ó  juzgados,  se 
entenderá  que  han  de  ser  completos;  i  correrán  además 
hasta  la  media  noche  del  último  día  del  plazo. 

El  primero  i  el  último  día  de  un  plazo  de  meses  ó  años 
deberá  tener  un  mismo  número  en  los  respectivos  meses 
El  plazo  de  un  mes  podrá  ser^  por  consiguiente,  de  28,  29, 
30  ó  31  días,  i  el  plazo  de  un  año  de  365  ó  366  días,  según 
los  casos. 

Si  el  mes  en  que  ha  de  principiar  un  plazo  de  meses  ó 
años  constare  de  más  días  que  el  mes  en  que  ha  de  termi- 
nar el  plazo,  i  si  el  plazo  corriere  desde  alguno  de  los  dias 
en  que  el  primero  de  dichos  meses  escede  al  segundo,  el 
último  día  del  plazo  será  el  último  día  de  este  segundo 
mes. 

Se  aplicarán  estas  reglas  á  las  prescripciones,  á  las  ca- 
lificaciones de  edad|  i  en  jeneral  á  cuales<{uiera  plazos  ó 
términos  prescritos  en  las  leyes  ó  en  los  actos  de  las 
autoridades  chilenas;  salvo  que  en  las  mismas  leyes  ó 
actos  se  disponga  espresamente  otra  cosa.  {*) 


(5)  "  En  ciertos  casos  el  derecho  hace  esta  inducción  impe- 
riosa é  irrevocablemente,  sin  permitir  que  se  combata  por  los 

pormenores  especiales  de  cada  hecho Ésa  presunción  es  la 

que  los  comentadores  han  llamado  en  un  latín  bárbaro,  que  no 
ha  pertenecido  nunca  al  derecho  romano  :  praesumpíio  iuris  et 
de  iure. 

*'  En  otros  casos,  el  derecho  forma  la  inducción,  pero  admi- 
tiendo, con  más  ó  menos  latitud,  prueba  en  contrario.  Esta 
presunción  es  la  que  los  comentadores  han  denominado,  siem- 
pre arbitrariamente,  praesumptio  iuris  tantum.  "  (Ortolan.  I. 
177.) 

''  Los  comentadores  les  dan  la  denominación  bárbara  de  pn 
sumptíones  iuris  et  de  iure^  contraponiéndolas  á  las  praesum 
tiones  iuris  tantum^  respecto  de  las  cuales  no  se  admite  prual 
en  contrario.  ''  (Maynz.  I.  §68.  IV.) 

O  Savigny.  IV.  %  177-194.  App.  XI.  p.  600.— Locré.  XVI.  57 
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REFERENCIAS. 


Plazos.  1494. 
Prescripciones.  2492. 


CONCORDANCIAS. 


P.  de  B.  46.  Todos  los  plazos  de  años,  meses  ó  días  de 
que  se  haga  mención  en  las  leyes  ó  en  los  decretos  del  Su- 
premo Gobierno,  ó  de  los  tribunales  ó  juzgados,  se  enten- 
derán completos,  i  principiarán  i  terminarán  á  la  media 
noche,  á  menos  de  espresarse  otra  cosa. 

Todo  plazo  de  días  correrá  de  media  noche  á  media 
noche;  es  decir,  desde  la  media  noche  en  que  termina  el 
día  que  se  fijare  como  principio  hasta  la  media  noche  en 
que  termine  el  último  día  del  plazo. 

Una  semana  constará  de  siete  días  completos,  computa- 
dos de  la  misma  manera. 

Un  plazo  de  meses  correrá  desde  la  media  noche  en  que 
termine  el  día  que  se  fijare  como  principio,  hasta  la  media 
noche  en  que  termine  el  día  que  tenga  el  mismo  número 
en  el  último  mes  á  que  se  extienda  el  plazo.  Cada  mes 
podrá  ser,  por  consiguiente,  de  28,  29,  30  ó  31  días,  según 
los  casos  (1). 

De  la  misma  manera  los  años  correrán  desde  la  media 
noche  en  que  termine  el  día  que  se  fijare  como  principio, 
hasta  la  media  noche  en  que  termine  el  día  que  tenga  el 
mismo  número  en  el  mismo  mes  del  último  año  á  que  se 
extienda  el  plazo.  Por  consiguiente,  cada  año  podrá  ser 
de  365  ó  366  días,  según  los  casos. 


29.— Merlin.  Jour. — Toullier.  XIII.  51-57. — Troplong.  Prescrip- 
tíon.  II.  809-815.— Laurent.  XXXII.  350-355.— Zachariae.  (M.  V.) 
V.  §846.— Zachariae.  (A.  R.)II.  §212.— Duranton.  XXI.  336-339. 
— Marcadé.  XII.  223-231.— Colmet  de  Santerre.  VIII.  367-368.— 
Ortolan.  (H.)  41-43.— (G.)  169.170.— Maynz.  I.  §  38.— Niebuhr.  I. 
p.  385-399. 

(1)  ''Tres  días  contados,  por  ejemplo,  desde  el  4  de  abril,  prin- 
cipian en  la  media  noche  del  4  al  5  de  abril,  i  terminan  en  la 
media  noche  del  7  al  8  de  abril;  i  dos  meses  contados  desde  el  8  de 
^ero  principian  en  la  media  noche  del  8  al  9  de  enero,  i  terminan 
1  la  media  noche  del  8  al  9  de  marzo  siguiente;  i  seis  años  con- 
dos  desde  el  10  de  mayo  de  1850  principian  en  la  media  noche 
>1  10  al  11  de  mayo  del  mismo  año,  i  terminan  en  la  media  no- 
le  del  10  al  1 1  de  mayo  de  1856 ;  sin  tomarse  en  cuenta  si  un  mes 
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El  plazo  de  meses  ó  años  que  tiene  por  principio  la  me- 
dia noche  en  que  termina  el  último  día  de  un  mes,  se  en- 
tenderá cumplido  en  la  media  noche  en  que  termine  el 
último  día  del  último  mes  comprendido  en  el  plazo.  (2) 

Se  aplicarán  estas  reglas  á  las  prescripciones,  á  las  cali- 
ficaciones de  edad,  i  en  jeneral,  á  cualesquiera  plazos  ó 
términos  prescritos  en  las  leyes  ó  en  los  actos  de  las  auto- 
ridades chilenas;  salvo  que  en  las  mismas  leyes  ó  actos  se 
ordene  espresamente  otra  cosa.  (3) 

C.  E.  43 El  primero  y  el  último  día  de  un  plazo 

de  meses  ó  años  deberán  tener  una  misma  fecha  en  los 
respectivos  meses.  EU  plazo  de  un  mes  podrá  ser,  por 
consiguiente,  de  28,  29,  30  ó  31  días,  y  el  plazo  de  un  año 
de  365  ó  366  días,  según  los  casos 


C.  de  N.  2260.  La  prescrip- 
tion  se  compte  par  jours, 
et  non  par  heures. 

2261.  Elle  estacquise  lors- 
que  le  dernier  jour  du  terme 
est  accompli. 


2260.  La  prescripción  se 
cuenta  por  días,  y  no  por 
horas. 

2261.  Adquiérese  ella 
cuando  ha  expirado  el  úl- 
timo día  del  plazo. 


tiene  28,  29,  30  ó  31  días,  ó  si  un  año  es  de  365  6  366  días. "  (Nota 
de  Bello.) 

(2)  "Así  el  plazo  de  un  me3,  que  principie  en  la  media  noche 
del  31  de  enero  al  P  de  febrero,  se  entenderá  cumplido  en  la  me- 
dia noche  del  28  ó  29  de  febrero  al  P  de  marzo.  I  el  plazo  de  tres 
años  que  principie  en  la  media  noche  del  29  de  febrero  al  P  de 
marzo  de  1852,  termina  en  la  media  noche  del  28  de  febrero  al  P 
de  marzo  de  1855."  (ídem.) 

(3)  '*  Tal  vez  se  mirarán  como  demasiado  minuciosas  estas  reglas ; 
pero  el  tiempo  hace  nacer  i  espirar  una  multitud  de  derechos,  i 
es  un  elemento  jurídico  de  grande  importancia.    En  este  Proyecto 
se  adopta  una  medida  uniforme  para  todos  los  casos;  i  adoptada, 
no  habrá  cuestión  sobre  si  los  días  ó  años  ó  meses  deben  contairse 
de  momento  á  momento,  ó  sobre  si  el  mes  es  de  treinta  días  siem- 
pre ó  de  más  ó  menos  días  según  el  caso,  ó  sobre  si  basta  que 
haya  principiado  el  día  final  para  contarlo,  ó  sobre  si  entre  los 
días  fatales  en  que  prescribe  una  acción  debe  incluirse  el  de  la  < 
manda,  etc.    Savigny  ha  dedicado  á  esta  materia  gran  nünir 
de  pajinas  en  su  Tratado  de  Derecho  Romano,  que  pueden  C( 
sultar  los  curiosos  desde  el  §  177  hasta  el  195.    Allí  se  verán  y 
tincados  los  principios  en  que  se  fundan  las  reglas  precedent 
(Véanse  en  particular  los  §  181,  182.)"  (Nota  de  Bello.) 
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C.  Arg.  23.  Los  días,  meses  y  años  se  contarán,  para  to- 
dos los  efectos  legales,  por  el  Calendario  Gregoriano.  ' 

24.  El  día  es  el  intervalo  entero  que  corre  de  media  no- 
che á  media  noche ;  y  los  plazos  de  días  no  se  contarán  de 
momento  á  momento,  ni  por  horas,  sino  desde  la  media 
noche  en  que  termina  el  día  de  su  fecha. 

25.  Los  plazos  de  mes  ó  meses,  de  año  ó  años,  termina- 
rán el  día  en  que  los  respectivos  meses  tengan  el  mismo 
número  de  días  de  su  fecha.  Así,  un  plazo  que  principie 
el  15  de  un  mes,  terminará  el  15  del  mes  correspondiente, 
cualquiera  que  sea  el  número  de  días  que  tengan  los  me- 
ses ó  el  año. 

26.  Si  el  mes  en  que  ha  de  principiar  un  plazo  de  meses 
ó  años  constare  de  más  días  que  el  mes  en  que  ha  de  termi- 
nar el  plazo,  y  si  el  plazo  corriese  desde  algunos  días  en 
que  el  primero  de  dichos  meses  excede  al  segundo,  el  úl- 
timo día  del  plazo  será  el  último  día  de  este  segundo  mes. 

27.  Todos  los  plazos  serán  continuos  y  completos,  de- 
biendo siempre  terminar  en  la  media  noche  del  último 
día 

P.  de  G.  15.  Las  fechas  y  plazos  que  señalan  las  leyes 
se  computarán  con  arreglo  al  calendario  que  se  publique 
por  orden  ó  con  autorización  del  Gobierno. 

Cuando  en  las  leyes  se  haga  mención  de  meses,  días,  ó 
noches,  se  entenderá,  que  los  meses  son  de  treinta  días, 
los  días  de  veinticuatro  horas,  y  la  noche  desde  que  se  po- 
ne hasta  que  sale  el  sol. 

Si  los  meses  se  determinan  por  sus  nombres,  se  compu- 
tarán por  los  días  que  se  les  dé  en  el  calendario. 

Las  reglas  de  los  párrafos  precedentes  son  aplicables  á 
la  computación  de  las  fechas  y  plazos  que  se  señalen  en 
las  obligaciones  y  demás  actos,  cuando  por  las  personas 
que  en  ellos  intervengan  no  se  pacte  ó  declare  lo  contra- 
rio. 

C.  C.  67. 

C.  M.  1125.  El  tiempo  parala  prescripción  se  cuenta  por 
años  y  no  de  momento  á  momento;  excepto  en  los  casos 
en  que  así  lo  determine  la  ley  expresamente. 

1 126.  Los  meses  se  regularán  con  el  número  de  días  que  . 
les  correspondan. 

1 127.  Cuando  la  prescripción  se  cuente  por  días,  se  en- 
iderán  éstos  de  veinticuatro  horas  naturales,  contadas 

doce  á  doce  de  la  noche. 
C.  de  la  L.  3430.     (El  2260  del  C.  de  N.) 
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3431.  En  las  prescripciones  que  se  adquieren  por  meses, 
los  meses  se  determinan  según  el  orden  en  que  ocurren 
conforme  al  calendario;  y  desde  el  día  en  que  la  posesión 
comienza,  sea  cual  fuere  el  número  de  días  que  tenga  ca- 
da mes. 

3432.  En  las  prescripciones  que  se  adquieren  en  uno  ó 
más  años,  el  tiempo  se  cuenta  según  los  años  del  calenda- 
rio que  hayan  transcurrido  durante  el  tiempo  de  posesión 
requerido  por  la  ley. 

C.  Esp.  7.  Si  en  las  leyes  se  habla  de  meses,  días  ó  no- 
ches, se  entenderá  que  los  meses  son  de  treinta  días,  íos 
días  de  veinticuatro  horas,  y  las  noches  desde  que  se  pone 
hasta  que  sale  el  sol. 

Si  los  meses  se  determinan  por  sus  nombres,  se  compu- 
tarán por  los  días  que  respectivamente  tengan. 

1130.  Si  el  plazo  de  la  obligación  está  señalado  por  días 
á  contar  desde  uno  determinado,  quedará  éste  excluido  del 
cómputo,  que  deberá  empezar  en  el  día  siguiente. 


D.  II.  XIL  8.  More  Ro- 
mano dies  a  media  nocte  in- 
cipit,  et  sequentis  noctis 
media  parte  finitur;  itaque 
quidquid  in  his  viginti  qua- 
tuor  horis,  id  est  duabus 
dimidiatis  noctibus  et  luce 
media,  actum  est,  perinde 
est,  quasi  quavis  hora  lucis 
actum  esset. 

XL.  VIL  4.  8  5.  Stichus, 
si  heredi  meo  anno  servie- 
rit,  liber  esto ;  quaerendum 
est,  annus  quomodo  accipi 
debeat,  an  qui  ex  continuis 
diebus  trecentis  sexaginta 
quinqué  constet,  an  quibus- 
líbet.  Sed  superius  magis 
intelligendum  Pomponius 
scribit 

XLL  III.  6.  In  usucapio- 
nibus  non  a  momento  ad 
momentum,  sed  totum  pos- 


8.  Según  la  costumbre  de 
los  Romanos  el  día  comienza 
desde  la  media  noche,  y  fi- 
naliza en  la  media  siguiente ; 
y  así  todo  cuanto  se  hizo  en 
el  término  de  estas  veinte  y 
cuatro  horas,  estoes,  en  las 
dos  medias  noches  y  el  día 
de  intermedio,  es  lo  mismo 
que  si  se  hubiera  hecho  en 
cualquiera  hora  del  día. 

§  5.  Si  dijo  el  testador : 
Sea  libre  Estico  si  sirviere 
un  año  á  mi  heredero;  se 
pregunta  de  qué  manera  se 
ha  de  entender  el  año,  si  de 
trescientos  sesenta  y  cinco 
días  continuos,  ó  de  otra 
manera.  Pomponio  escribe, 
que  más  bien  se  ha  de  en- 
tender como  primero  se 
dicho 

6.  En  las  prescripción 
no  se  cuenta  de  momento 
momento,    sino   hasta   q 
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tremum  diem  computamus. 
7.  Ideoque  qui  hora  sexta 
diei  kalendarum  lanuaria- 
rum  possidere  coepit,  hora 
sexta  noctis  pridie  kalendas 
lanuarias  implet  usucapio- 
nem. 

L.  XVIÍ.  101.  Ubi  lex 
duorum  mensium  fecit  men- 
tionem,  et  qui  sexagésimo 
et  primo  die  venerit,  au- 
diendus;  ita  enim  et  Impe- 
rator  Antoninus  cum  Dive 
patre  suo  rescripsit. 


termine     el     último     día. 

7.  Por  lo  cual  el  que  em- 
pezó á  poseer  á  las  seis  del 
día  de  las  kalendas  de  enero, 
completa  la  prescripción  á 
las  seis  de  la  noche  antes 
del  día  de  las  kalendas  de 
enero. 

101.  Cuando  la  ley  hace 
mención  de  dos  meses,  ha 
de  ser  oído  el  que  se  pre- 
senta á  los  sesenta  y  un  días, 
como  respondieron  el  Em- 
perador Antoninoy  su  padre. 


COMENTARIO. 

340.  Según  lo  observamos  én  el  prólogo^  las  reglas  con- 
cernientes á  los  plazos  son  mero  extracto  de  las  doctrinas 
de  Savigny.  El  mejor  comentario  consiste,  pues,  en  tra- 
ducir lo  esencial  de  su  admirable  monografía. 

En  muchas  instituciones  hallamos  una  relación  de 
tiempo  como  parte  integrante  de  los  hechos  que  sirven  de 
base  á  una  regla  general.  El  tiempo  se  nos  presenta  en- 
tonces como  un  requisito  de  que  depende  la  adquisición  ó 
la  pérdida  de  los  derechos.  Sea  cual  fuere  la  diversidad  de 
esas  instituciones,  y  la  influencia  que  en  ellas  ejerce  el 
tiempo,  éste  tiene  en  todas  una  misma  significación,  y  se 
sujeta  á  una  aplicación  uniforme. 

341.  Medimos  el  tiempo  según  el  sistema  cronológico 
que  regla  todas  las  relaciones  de  la  vida  ;  sistema  funda- 
do en  las  leyes  astronómicas  cuya  exposición  se  llama 
calendario.  Cuando  se  trata  de  un  hecho  jurídico  su- 
bordinado á  la  expiración  de  un  plazo,  tomamos  como 
término  de  comparación  las  divisiones  del  tiempo  esta- 
blecidas de  una  manera  invariable  por  el  calendario, 
'^ero  como  los  límites  de  los  plazos  que  se  comprenden 

n  los  hechos  jurídicos  se  determinan,  ya  por  actos  li- 
res,  ya  por  acontecimientos  naturales ;  raro  es  que  estos 
Jmites  coincidan  con  las  divisiones  del  tiempo  estableci- 
'as  por  el  calendario  de  una  manera  fija.    Era  preciso, 


454  ARTÍCULO  48. 

pues,  en  cada  caso  particular,  una  reducción  artificial,  á 
fin  de  referir  á  las  divisiones  del  calendario  el  plazo  cuyo 
punto  de  partida  es  variable.  Para  esa  reducción  el  de- 
recho positivo  tiene  reglas  generales  y  excepciones  rela- 
tivas á  los  casos  especiales.  Las  divisiones  del  tiempo 
denotadas  por  el  calendario  se  denominan  tiempo  del  ca- 
lendario (año  del  calendario,  día  del  calendario),  y  los  es- 
pacios de  tiempo  determinados  para  los  diversos  actos  ju- 
rídicos, tiempo  movible  (año  movible,  día  movible). 

342.  Debemos  tomar  como  punto  de  partida  la  historia 
del  calendario  romano,  pues  nuestro  calendario  actual  es 
en  realidad  el  romano,  salvo  una  modificación  que,  apli- 
cada á  las  relaciones  de  la  vida,  no  tiene  ninguna  impor- 
tancia. 

Según  el  más  antiguo  calendario  romano,  el  año  cons- 
taba de  diez  meses  ó  de  trescientos  cuatro  días,  y  ese 
año  es  el  llamado  año  de  Rómulo. 

El  año  cuyo  origen  se  atribuye  al  rey  Numa,  y  que 
rigió  hasta  el  tiempo  de  César,  se  componía  de  doce  meses 
equivalentes  á  trecientos  cincuenta  días.  Cada  dos  años 
se  intercalaba  un  mes  íntegro  llamado  Mercedonius^  que 
tenía,  ya  veintidós,  ya  veintitrés  días.  La  intercalación 
se  efectuaba  después  del  día  que  nosotros  designamos  23 
de  febrero,  día  de  la  fiesta  de  los  Terminalia^  y  precedía 
así  al  24  de  febrero,  en  que  se  celebraba  la  fiesta  del  Regi- 
fugium.  Suprimíanse,  pues,  cinco  días  del  mes  de  fe- 
brero; el  cual,  en  el  año  de  la  intercalación,  quedaba  re- 
ducido á  veintitrés.  Los  cinco  días  se  consideraban  como 
la  continuación  del  MercedoniuSy  que  desde  entonces  tenía 
unas  veces  veintisiete  y  otras  veintiocho  días.  Esta  dis- 
tribución daba  al  año  una  duración  media  de  trescientos 
sesenta  y  seis  días  y  un  cuarto;  y  como  excedía  ella  al 
año  astronómico,  después  de  un  intervalo  de  veinticuatro 
años  se  suprimían  de  una  sola  vez  veinticuatro  días  del 
año  corriente;  lo  cual  reducía  el  año  á  una  duración  me- 
dia de  trescientos  sesenta  y  cinco  días  y  un  cuarto.  El 
año  así  determinado  era  de  uso  incómodo,  y,  además,  su- 
jeto á  frecuentes  perturbaciones,  bien  á  causa  de  la  inc 
ria  de  los  pontífices  encargados  de  supervigilar  el  cale 
dario,  bien  por  espíritu  de  partido;  porque  siendo  anual 
las  magistraturas,  prolongándose  el  año  se  podía  prolong 
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la  autoridad  de  los  cónsules  á  quienes  se  quería  favore- 
cer- El  desarreglo  llegó  á  tanto,  que  las  estaciones  caían 
en  oíros  meses  que  los  á  ellas  correspondientes. 

343.  Lo  cual  indujo  á  César  á  reformar  el  calendario  ra- 
dicalmente, reforma  que  hoy  sirve  de  base  á  todos  los  ca- 
lendarios de  los  pueblos  cristianos.  La  reforma  se  hizo  el 
año  708  de  Roma,  en  que  se  corrigieren  las  aberracio- 
nes sucesivamente  acumuladas,  y  que  duró  cuatrocientos 
cuarenta  y  cinco  dias,  divididos  en  quince  meses.  La  in- 
troducción del  nuevo  calendario  comenzó  en  709,  año  que 
precedió  á  la  muerte  de  César. 

El  reformador  del  calendario  había  supuesto  que  el  año 
astronómico  se  componía  de  trescientos  sesenta  y  cinco 
días  y  seis  horas.  Por  consecuencia,  César  decretó  que 
el  año  del  calendario  tuviese  trescientos  sesenta  y  cinco 
días,  y  que  en  cada  período  de  cuatro  años  hubiese  un 
día  intercalar  que  absorbiera  las  seis  horas  de  que  ya 
hemos  hablado.  La  intercalación  debió  efectuarse,  como 
en  otro  tiempo  la  de  un  mes  íntegro,  entre  los  Termi- 
nalia  y  el  Regifugium.  Determinado  así  el  año,  se  divi- 
dió en  doce  meses  de  desigual  duración. 

Pero  este  cálculo  encerraba  un  error  esencial  relativo 
al  exceso  de  duración  del  año  astronómico;  pues  el  exce- 
dente, que  se  suponía  de  seis  horas,  no  es  en  realidad 
sino  de  cinco  horas  cuarenta  y  ocho  minutos  cuarenta  y 
ocho  segundos;  ese  error  anual  de  once  minutos  doce 
segundos  era  la  causa  de  que  el  día  intercalar  viniese  con 
más  frecuencia;  y  en  el  siglo  XVI  la  acumulación  de  ta- 
les errores  forniaba  ya  diez  días  completos. 

344.  La  determinación  de  la  fiesta  de  la  pascua  sumi- 
nistró al  papa  Gregorio  Xlll  la  ocasión  de  verificar  y  rec- 
tificar el  calendario  Juliano.  Computóse  el  año  en  trescien- 
tos sesenta  y  cinco  días  cinco  horas  cuarenta  y  nueve  mi- 
nutos doce  segundos;  los  diez  días  acumulados  desde  César 
se  suprimieron  del  calendario,  y  para  prevenir  la  repeti- 
ción del  error,  se  declaró  que  cada  cuatrocientos  años 
se  suprimirían  tres  intercalaciones.  Esta  reforma  del 
'^'^lendario,  hecha  en  1581,  y  practicada  en  Roma  y  en 

ancia  en  1582,  se  aceptó,  en  el  curso  de  los  diez  años 
juientes  por  el  Emperador  y  los  Estados  católicos  de 
emania,  Suiza  y  los  Países  Bajos;  así  como  en  Italia, 
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España  y  Hungría.  Las  naciones  que  profesan  la  religión 
protestante  ó  la  griega  rehusaron  durante  mucho  tiempo 
sujetarse  á  una  reforma  proveniente  del  papa;  pero  al  fin 
fue  reconocida  en  1701  por  los  Estados  protestantes  de  Ale- 
mania, de  Suiza  y  de  los  Países  Bajos;  por  Dinamarca  é 
Inglaterra  en  1752,  y  por  Suecia  en  1753.  Los  rusos  y 
los  otros  pueblos  que  profesan  la  religión  griega  conservan, 
sin  modificaciones,  el  calendario  Juliano.  Hé  aquí  lo  que 
constituye  la  diferencia  entre  el  antiguo  y  el  nuevo  estilo, 
ó  el  calendario  Juliano  y  el  Gregoriano ;  y  se  ve ^  por  esta 
exposición,  que  la  diferencia  debe  aumentarse  casi  en 
cada  siglo.  Importa,  sin  embargó,  precisar  bien  en  qué 
consiste,  pues  proviene  únicamente  de  que  las  intercala- 
ciones se  hagan  con  más  ó  menos  frecuencia.  Por  lo  de- 
más nada  ha  cambiado,  y  el  antiguo  calendario  subsiste, 
aun  en  sus  reglas  del  todo  arbitrarias. 

345.  Pasemos  al  examen  de  las  partes  esenciales  de  nues- 
tro calendario  :  el  día,  el  año,  el  mes  y  la  semana. 

346.  El  día  es  el  espacio  de  tiempo  que  emplea  la  tierra 
en  girar  completamente  sobre  su  eje.  El  principio  del 
día  es  en  sí  arbitrario,  y  por  eso  difiere  en  algunos  pue- 
blos. Los  romanos  lo  habían  fijado  en  la  media  noche, 
y  nosotros  conservamos  esa  determinación,  que  es  la  más 
incómoda  de  todas;  porque  no  concuerda  con  ninguna 
observación  directa  del  cielo.  El  día  tiene  dos  divisiones 
naturales;  cuya  duración  es  más  ó  menos  desigual,  y  que 
varía  constantemente  :  el  día,  esto  es,  el  tiempo  en  que 
el  sol  está  en  el  horizonte  {lux,  dies  naturalis) ,  y  la  noche 
[nox) .  El  intervalo  íntegro  de  media  noche  á  media  no- 
che se  llama  día  civil  [dies  civiles). 

347.  El  año  se  compone  exactamente  de  trescientos  se- 
senta y  cinco  días,  pues  se  prescinde  del  exceso  de  algu- 
nas horas,  y  se  forma  de  éste  un  día  intercalar.  El  año, 
como  el  día,  es  una  división  del  tiempo  fundada  en  un 
cálculo  astronómico;  la  cual  ejerce  la  mayor  influencia 
en  las  relaciones  de  la  vida. 

Como  el  principio  del  año  es  en  sí  indiferente,  se  podría, 
siguiéndose  un  mismo  calendario,  colocarlo  en  épocas  m 
diversas.  .  Así,  desde  la  edad  media  algunos  pueblos 
habían  fijado  en  el  primero  de  enero,  el  veinticinco  ^ 
marzo,  el  día  de  pascua,  el  veinticinco  de  diciembre.    Ha 
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algunos  siglos  que  se  ha  adoptado  el  primero  de  enero,  y 
este  acuerdo  tiene  importancia,  porque  evita  confusión  en 
la  cronología. 

348.  El  mes  es  la  división  intermedia  entre  el  día  y  el 
año.     Fúndaseen  la  división  del  año  en  doce  partes,  aunque 
desiguales.    Siete  meses  tienen  á  treinta  y  un  días,  cua- 
tro, á  treinta,  y  uno  ordinariamente  veintiocho  y  en  los 
años  bisiestos,  veintinueve.    Esa  división  en  doce  partes 
no  es  arbitraria,  pues  corresponde  á  las  faces  de  la  luna; 
pero  aquí  se  establece  una  concordancia  muy  general  y 
de  ninguna  manera  rigorosa.    La  duración  de  los  meses 
no  se  determina  según  un  principio  absoluto:  César  quiso, 
á  no  dudarlo,  respetar  en  cuanto  fuese  posible  el  uso  que, 
establecido  por  el  antiguo  calendario,  provenía  en  parte 
de  la  religión;  por  lo  cual  no  se  modificaron  los  meses 
sino  en  cuanto  era  preciso  para  obtener  la  reforma.    En 
los  tiempos  modernos  no  se  ha  juzgado  necesaria  una  al- 
teración en  esta  materia,  si  se  exceptúa  el  ensayo  tran- 
sitorio, hecho  por  la  República  francesa,  de  un  calendario 
nuevo  en  que,  modificándose  los  meses,  se  dio  á  todos  una 
duración  igual  de  treinta  días  con  cinco  días  complemen- 
tarios. 

349.  Si  bien  no  debemos  omitir  la  fecha,  ó  designación 
individual  de  cada  día  con  relación  al  mes  á  que  perte- 
nece, tal  designación  es  del  todo  extraña  al  calendario 
propiamente  dicho,  así  como  á  las  reformas  de  César  y 
de  Gregorio  XIII.  Los  cambios  reales  que  ha  experimen- 
tado la  fecha  se  han  operado  insensiblemente  por  el  mi- 
nisterio del  uso.  Los  romanos  dividían  el  mes  en  tres 
partes  desiguales,  llamadas  KalendaSj  Nonas  é  Idus. 
Cada  una  de  éstas  determinaba  une  serie  de  días  que  se 
contaban  retrocediendo.  La  designación  exacta  de  un 
día  hubiera  sido,  por  ejemplo:  dieX  ante  Kalenda^  lanua- 
rías  (el  23  de  diciembre).  Pero  acostumbrábase  alterar 
el  lugar  de  la  preposición,  y  se  decía  precisamente  en  el 
mismo  sentido:  ante  diem  X  Kal.  lan.  El  que  no  aten- 
diese á  este  capricho  de  la  lengua  latina  pudiera  juzgar, 
*^mando  la  preposición  en  su  sentido  literal,  que  la  fór- 

ila  ante  diem  X  Kal.  expresa  una  fecha  anterior  al  dies 
iL;  cuando  no  designa  nunca  sino  ese  mismo  día. 

350.  En  fin  la  semana  es  del  todo  ajena  al  calendario: 
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no  es  parte  integrante  del  mes  ni  del  año;  porque  se  com- 
pone de  un  número  determinado  de  días,  cuya  serie  conti- 
núa sin  interrupción  de  un  mes  y  de  un  año  á  otros.  Los 
romanos  tenían  series  de  ocho. días  que  acababan  el  día 
de  los  nundinae;  otros  pueblos,  y  principalmente  los  ju- 
díos, tenían  una  semana  de  siete  días;  la  cual,  conocida 
en  Roma  desde  antiguo,  fue  muy  pronto  generalmente 
adoptada  por  los  cristianos;  y  la  celebración  del  domingo, 
día  en  que  comienza  la  semana,  da  á  esta  división  mu- 
cha importancia  en  todos  los  pueblos  cristianos.  La  se- 
mana de  siete  ó  de  ocho  días  tiene  por  base  una  obser- 
vación de  la  naturaleza,  accesible  á  todos  en  la  vida  or- 
dinaria. En  efecto,  las  diferentes  faces  de  la  luna  nos 
conducen  á  diyidir  en  cuatro  partes  iguales  el  espacio  de 
tiempo  que  separa  dos  plenilunios.  Ahora  bien,  la  cuarta 
parte  de  ese  mes  lunar  termina  entre  el  sétimo  y  el  oc- 
tavo día;  y  á  fundarse  en  esa  observación  una  división  del 
tiempo  en  días  completos,  debería  dividirse  en  siete  ó  en 
ocho  días.  Así,  el  mes  lunar,  como  mes  de  calendario, 
se  funda  en  una  observación  de  la  naturaleza.  Pero  en 
su  aplicación  no  puede  conformarse  estrictamente  á  ella, 
porque  para  los  usos  de  la  vida  real  era  necesario  una 
serie  de  días  completos. 

Los  días  de  la  semana  no  se  designan,  como  los  del 
mes,  por  una  fecha;  todos  tienen  nombre  especial,  y  se  re- 
piten sucesivamente  según  un  orden  invariable. 

351.  En  cuanto  á  las  divisiones  del  día,  las  hacemos  en 
veinticuatro  partes  iguales,  que  llamamos  horas;  determi- 
nación puramente  arbitraria,  que  no  se  relaciona  con  niil- 
guna  observación  de  la  naturaleza.  Los  romanos  divi- 
dían el  día,  esto  es,  el  tiempo  en  que  el  sol  está  en  el 
horizonte,  en  doce  partes  iguales,  que  contaban  desde  una 
hasta  doce,  y  la  noche  en  otras  tantas  partes  iguales,  que  con- 
taban de  la  misma  manera.  Así,  pues,  exceptuándosela 
época  del  equinoxio,  las  horas  del  día  no  tenían  la  misma 
duración  que  las  de  la  noche,  y  la  duración  de  cada  una 
aumentaba  ó  disminuía  diariamente. 

352.  Cuando  una  alteración  en  el  derecho  se  subord 
a  la  expiración  de  un  plazo,  se  toma  por  medida  de 
plazo  el  tiempo  del  calendario,  esto  es,  cierto  número 
días,  meses  ó  años,  cuyo  principio  y  fin  se  fijan  en  el 
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lendario.  Pero  como  el  principio  de  un  plazo  no  concuerda 
con  las  divisiones  del  calendario  sino  en  casos'en  extremo 
raros,  la  aplicación  no  puede  efectuarse .  sino  por  medio  de 
una  reducción,  cuyas  reglas  vamos  á  exponer.  En  cuanto 
á  las  reglas  mismas  no  hay  controversia  sino  sobre  el  mes; 
las  otras  divisiones  del  tiempo  se  determinan  por  reglas 
muy  simples  y  que  no  originan  *  ninguna  duda;  pero  su 
aplicación  presenta,  en  general,  graves  diftcullades. .  Trá- 
tase, pues,  de  determinar  primeramente  lo  que  debe  enten- 
derse por  dia.añOy  semana  y  mes  movibles. 

El  día  movible  es  un  espacio  dé  tiempo  cuya  duración 
es  igual  á  la  de  un  día  del  calendario,  esto  es,  que  tomando 
por  punto  de  partida  un  instante  determinado,  aquel,  por 
ejemplo,  en  que  el  hecho  jurídico  origina  una  acción,  se 
mide  un  espacio  de  tiempo  igual  al  que  transcurre  degde  la 
media  noche  hasta  la  media  noche  del  día  siguiente.  Su- 
pónese,  pues,  que  todos  los  días  del  calendario  .tienen -du- 
ración igual. 

El  año  movible  es  la  suma  exapta  de  trescientos  sesenta 
y  cinco  días  movibles,  contados  sin  interrupción.    Se  pres-  • 
cinde  razonablemente  de  algunas. horas  de  exceso  que  pre- 
senta el  año  solar,  porqueta!  exceso^ como  hemos  dicho, 
es  absorbido  por  el  día  intercalscr. 

La  semana  movible  es  la  serie  de  siete  días  movibles,  la 
cual  es  fácil  de  calcularse,  porque  teniendo  cada  día  de  la 
semana  un  nombre  especial,  la  repetición  de  un  mismo 
nombre  indica  una  nueva  semana.-  "    • 

Lo  que  origina  dudas  sobre  el  mes  movible  es  la  desi- 
gual duración  de  los  meses  del  calendario.  Cuando  se 
trata,  pues,  de  determinar  el  número  normaLde  días  que 
debe  tener  el  mes  para  aplicarlo  á  las  reglas  de  derecho  que 
cuentan  por  meses,  debía  elegirse  entre  los  números  treinla 
ó  treinta  y  uno.  Por  la  aplicacióji  de  este  último  número 
podía  alegarse  que  la  mayor  parte  de  los  meses  tienen  ea 
realidad  treinta  y  un  días;  pero,  en  cuanto  al  número 
treinta,  hay  razones  más  convincentes.  De  todos,  los  nii- 
r"  xo%  enteros  es  el  que  más  se  aproxima  así  á  la.  duodé* 
i    ^a  parte  del  año  (30  7ií)  como  al  Ynes  astronómico  f); 


)  El  mes  lunar  astronómico  se  compone  de  veintinueve  días 
(     e  horas  catorce  minutos  tres  segundos.  . 
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es  un  número  redondo  susceptible  de  dividirse  en  mu- 
chas partes ;  préstase  fácilmente  a  las  aplicaciones  de  la 
vida  real,  y  se  graba  con  facilidad  en  la  memoria. 

353.  Acostumbramos  designar  cada  día  del  mes  por  su 
fecha,  y  el  procedimiento  más  cómodo  consiste  en  que  un 
plazo  mensual  expire  en  la  misma  fecha  del  mes  siguiente. 
Si  el  plazo  comienza  el  diez  y  siete  de  enero,  termina  el 
diez  y  siete  de  febrero ;  si  comienza  el  siete  de  febrero,  ter- 
mina el  siete  de  marzo;  prescindiéndose  déla  corta  dife- 
rencia entre  los  dos  plazos,  pues  el  primero  es  en  realidad 
de  treinta  y  un  días,  y  el  segundo  de  veintiocho.  Esa  de- 
sigualdad, poco  notable,  tiene  menos  inconvenientes  que 
una  determinación  rigorosa  en  treinta  días;  la  cual  indujera 
fácilmente  en  error.  Aplicada  á  los  plazos  de  procedi- 
miento, esa  manera  de  computar  se  funda,  desde  el  siglo 
XVI,  en  los  más  notables  escritores. 

Y*  no  presenta  ella  dificultades  sino  en  un  solo  caso, 
cuando  el  término  comienza  en  los  últimos  días  de  un  mes 
largo,  y*  el  mes  siguiente  jes  corto.  La  manera  más  simple 
de  superar  la  dificultad  es  fijar  el  fin  del  plazo  en  el  último 
día  del  mes:  Si  una  letra  de  cambio  se  gira  el  31  de  di- 
ciembre á  dos  meses  fecha,  vence  el  28  de  febrero,  lo  mismo 
que  si  fuese  girada  el  28,  el  29  ó  el  30  de  diciembre. 

354.  Resumiéndose  las  reglas  hasta  aquí  expuestas,  se  ve 
que  el  día  es  la  división  más  importante  del  tiempo,  por- 
que á  ella  es  á  la  que  se  refieren  todas  las  otras.  En  efecto, 
cuando  una  'alteración  en  el  derecho  se  subordina  á  la  ex- 
piración de  cierto  número  de  años,  meses  ó  semanas ;  es 
menester  que  el  plazo  se  reduzca  á  días,  para  fijar  el  día 
en  .que  expira  el  término  verdadero  del  tiempo  movible. 
Una  vez  determinado  ese  día,  el  término  verdadero  expira 
en  el  instante  preciso  en  que  se  ha  efectuado  el  suceso,  que 
se  toma  como  punto  de  partida  del  plazo . 

.  355.  Se  llama  plazo  matemático  el  plazo  verdadero^  y 
plazo  jurídico  aquel  en  que  se  efectúa  la  alteración  en  el 
derecho.;  y  "debiera  haber  entre  los  dos  plazos  la  más  per- 
fecta armonía.  • 

Pero  la  aplicación '  de  esta  regla  presentara  obstíícui 
que,  sin  exagerar,  pueden  llamarse  insuperables. 

En  los  asuntos  urgentes  y  de  suma  importancia,  ¿cói 
determinar  de  una*  manera  rigorosa  las  horas,  minuta 
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etc.?  De  ahí  proviene  que  aun  en  los  instrumentos  públi- 
cos extendidos  con  más  esmero,  si  bien  se  menciona  la  fe- 
cha, nunca  la  hora  en  que  se  han  extendido.  Siendo  im- 
posible  en  la  práctica  la  armonía  entre  el  plazo  matemático 
y  el  plazo  jurídico,  debemos  buscar  una  exactitud  aproxi- 
mada. Pero  hay  graves  inconvenientes  en  atenerse  á  ese 
resultado  meramente  negativo.  En  primer  lugar,  la  con- 
cesión de  inexactitud  pudiera  exagerarse  y  originar  abu- 
sos; en  segundo,  las  tentativas  renovadas  en  cada  caso 
para  vencerla  dificultad  ocasionaría  un  trabajo  despropor- 
cionado á  la  importancia  del  objeto.  Para  obviar  tales  in- 
convenientes, debe  prescindífse  de  la  armonía  entre  el 
plazo  matemático  y  el  plazo  jurídico;  pero  restringiendo  la 
diferencia  á  límites,  en  cuanto,  sea  posible,  ciertos  y  muy 
circunscritos. 

El  problema  propuesto  puede  plantearse  en  estos  térmi- 
nos :  hallar  para  el  tiempo  movible  un  plazo  jurídico  fácil 
de  reconocer  y  de  aplicar  en  todas  las  circunstancias,  ale- 
jándose lo  menos  posible  del  plazo  matemático.  Ese  pro- 
blema es  susceptible  de  dos  soluciones  distintas,  que  se 
fundan  en  un  mismo  principio.  En  efecto,  se  puede  colo- 
car el  plazo  jurídico  en  la  media  noche  que  precede  ó  que 
sigue  al  plazo  matemático,  y  el  objeto  se  consigue  igual- 
mente; porque  concordando  el  día  movible  con  el  día  del 
calendario,  no  es  necesaria  una  reducción  artificial,  y  se 
prescinde  de  las  divisiones  secundarias  del  tiempo;  las 
cuales  originan  toda  la  dificultad.  Distinguir  los  días  del 
calendario  es  muy  fácil  aun  para  el  hombre  más  rústico, 
porque  están  separados  por  un  intervalo  muy  considerable, 
la  noche,  tiempo  destinado  al  descanso.  "  Esa  manera  de 
contar  puede  también  explicarse  de  la  manera  siguiente. 
Se  toma  el  día  del  calendario,  no  por  lo  que  es  en  realidad, 
un  intervalo  de  duración  cierta,  sino  por  un  todo  indivi- 
sible, por  un  elemento  del  tiempo. 

Resuelto  de  esa  manera  el  problema^  las  consecuencias 
de  la  expiración  del  plazo  comienzan  antes  ó  después  de  lo 
e  deberían,  si  fuese  posible  observar  la' regla  rigorosa, 
plazo  se  abrevia  ó  se  dilata;  pero  la  diferencia  nunca 
ade  ser  de  veinticuatro  horas ;'  y  una  de  las  bases  de  la 
lución  del  problema  consistía  en  que  la  desviagión  se  cir- 
ascribiese  á  límites  ciertos  y.  restringidos.    Si  se  loma 
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por  término  de  comparación  el  cumplimiento  rigoroso  de 
la  regla,  sin  duda  una  de  las  partes  gana  el  tiempo  que  la 
otra  pierde ;  pero  la  pérdida  y  la  ganancia  no  se  refieren  al 
objeto  que  nos  proponemos  :  es  mal  inevitable  que  se 
acepta  para  evitar  uno  mayor. 

Hemos  dicho  que  estas  dos  soluciones  del  problema  eran 
en  general  las 'únicas  posibles;  y,  en  efecto,  ¿qué  otra  so- 
lución cabría?.  Se  pudiera  adelantar  ó  retroceder  veinti- 
cuatro horas  el  plazo  jurídico,  fijándolo  en  la  media  noche 
que  precede  ó  sigue  al  término  matemático.  La  dificultad 
estaría  también  superada;  pero  se  traspasarían  los  límites 
sin  motivo  fundado;  y  alejándose  de  la  verdad,  ¿por 
qué  más.  bien  un-  día  que  dos,  tres  ó  más?  En  fin,  se  pu- 
diera tamJbién  adelantar  á  retardar  el  plazo  matemático 
un  día  movible  íntegro.  Si,  por  ejemplo,  expira  el  2  de 
enero  á  medio  día,-  colocar  el  plazo  jurídico  el  P.  ó  el  3  de 
enero  á  medio  día.  Pero  ese  sistema  debe  ser,  á  no  du- 
darlo,  rechazado,  porque  no  atenúa  en  manera  alguna  los 
inconvenientes,  y  nos  separa  de  la  verdad  sin  ninguna  ra- 
zón plausible.  .    . 

Por  cuanto  hallamos  dos  soluciones  del  problema  igual- 
mente satisfactorias,  no  nos  queda  otro  medio  que  el  de 
adoptar  exclusivamente  una  ú  otra,  ó  aplicar  ambas  á  un 
tiempo  según  las  circunstancias. 

356.  El  art.  48  del  Código  chileno  no  acepta  sino  el  pri- 
mero de  los  medios  que  Savigny  propone  para  la  compu- 
tación del  término  jurídico  ^  esto  es,  que  el  plazo  expire  ala 
media  noche  del  último  día  del  término  m^atemático. 

357.  No  pudo  aprovechar  mejor  D.  Andrés  Bello  délos 
trabajos  del  insigne  jurisconsulto  alemán,  resumiéndolos 
en  las  reglas  que  este  artículo  encierra;  las  cuales,  si  bien 
no  pueden  .formularse  con  mucha  claridad,  porque  la  ma- 
teria no  lo  permite,  una  vez  comprendidas  no  ofrecen 
dudas  ni  dificultades. 
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Art.  49.  Guando  se  dice  que  un  acto  debe  ejecutarse  en 
ó  dentro  de  cierto  plazo,  se  entenderá  que  vale  si  se  eje- 
cuta antes  de  la  media  noche  en  que  termina  el  último  día 
del  plazo ;  i  cuando  se  exije  que  haya  transcurrido  un  es- 
pacio de  tiempo  para  que  nazcan  ó  espiren  ciertos  dere- 
cho8|  se  entenderá  que  estos  derechos  no  nacen  ó  espiran 
smo  después  de  la  media  noche  en  que  termine  el  último 
dia  de  dicho  espacio  de  tiempo.  {*) 


REFERENCIAS. 


Plazo.  1494. 
Derechos.  576. 


CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  47.  Cuando  se  dice  que  un  acto  debe  ejecutarse 
en  ó  dentro  de  cierto  plazo,  se  entenderá  que  vale  si  se  eje- 
cuta antes  de  la  media  noche  en  que  termina  el  plazo  (sal- 
vas las  limitaciones  que  en  el  artículo  siguiente  se  espre- 
san), i  cuando  se  exije  que  haya  transcurrido  un  espacio 
de  tiempo  para  que  nazcan  ó  espiren  ciertos  derechos,  se 
entenderá  que  estos  derechos  no  nacen  ó  espiran  sino  des- 
pués de  la  media  noche  del  día  en  que  termina  dicho  es- 
pacio de  tiempo. 

CE.  44. 

C.  Arg.  27 los  actos  que  deben  ejecutarse  en  ó 

dentro  de  cierto  plazo,  valen  si  se  ejecutan  antes  de  la  me- 
dia noche,  en  que  termina  el  último  día  del  plazo. 

C.  C.  68. 


D.  XLIV.  VIL  6.  In  óm- 
nibus temporalibus  actioni- 
bus,  nisi  novissimus  totus 
dies  compleatur,  non  finit 
obligationem. . 


6.  En  todas  las  acciones 
temporales,  mientras  no 
transcurra  el  último  día  íh- 
tegro,  no  se  extingue  la  obli- 
gación. 


COMENTARIO. 


í^.  El  artículo  encierra  dos  reglas: 
'.  Cuando  se  fija  plazo  para  la  ejecución  de  un  acto,  és- 


I  Savigny.  IV.  §  182-187. 
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te  es  válido  si  se  ejecuta  antes  de  la  media  noche  del  últi- 
mo día  del  plazo;  y 

2*.  Cuando  se  exige  que  transcurra  cierto  lapso  de  tiem- 
po para  que  nazcan  ó  expiren  derechos,  tales  derechos  no 
nacen  ó  expiran  sino  después  de  la  media  noche  en  que 
termine  el  último  día  de  aquel  lapso  de  tiempo. 

359.  Si  se  trata  de  actos  que  pueden  ejecutarse  en  un  pe- 
ríodo dilatado,  como,  por  ejemplo,  los  que  interrumpen  la 
prescripción,  la  regla  primera  no  sólo  es  conveniente  sino 
necesaria ;  pues  por  el  ministerio  de  la  ley  se  efectúa  la 
adquisición  ó  la  pérdida  del  derecho.  En  todos  los  días 
intermedios  desde  el  primero  hasta  el  último  día  de  un 
plazo  de  tres,  diez  ó  treinta  años,  puede  interrumpirse  la 
prescripción ;  y  tan  luego  como  expira  el  plazo,  los  actos 
de  interrupción  no  surten  ningún  efecto. 

Pero  si  el  plazo  se  estipula  en  beneficio  de  ambas  par- 
tes contratantes,  el  último  día  del  plazo  es  el  único  en  que 
se  debe  ejecutar  el  acto,  so  pena  de  constituirse  el  deudor 
en  mora,  y  de  experimentar  los  gravísimos  perjuicios  que 
ella  acarrea. 

Supóngase  que  en  un  contrato  de  venta  se  hubiese  es- 
tipulado que  el  precio  se  pagaría  en  un  año,  y  que  mien- 
tras tanto  ganaba  el  interés  legal.  Si  es  evidente,  como  lo 
es,  que  tal  plazo  consulta  la  utilidad  recíproca  de  las  par- 
tes, sigúese  que  el  deudor  no  puede  renunciarlo,  y  que  tie- 
ne de  efectuar  el  pago  el  último  día  del  plazo.  Llegada 
la  media  noche,  la  ley  le  constituye  en  mora,  y  al  día  si- 
guiente el  vendedor  tiene  derecho  para  solicitar  la  resolu- 
ción del  contrato. 

Saltan  á  la  vista  las  dificultades  que  al  deudor  se  le  pre- 
sentarían para  ofrecer  el  pago  en  el  día  único,  y  para  justi- 
ficar los  hechos  concernientes  á  la  oferta. 

Acaso  provengan  estos  inconvenientes,  no  de  la  regla 
misma  que  examinamos,  sino  de  aquella  según  la  cual 
el  deudor  se  constituye  en  mora  por  el  ministerio  de  la 
ley.  Más  equitativo  y  más  práctico  es  el  sistema,  como  el 
del  Código  de  Napoleón,  de  requerir  al  deudor  para  co' 
tituírle  en  mora. 

360.  Si  la  expiración  de  un  plazo  es  lo  que  origina  la 
quisición  ó  la  pérdida  de  un  derecho,  el  día  siguiente 
último  es  aquel  en  que  los  derechos  nacen  ó  expiran.    J 
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tratándose  de  la  adquisición  del  dominio  por  prescripción, 
el  poseedor  se  convierte  en  propietario  en  el  instante  que 
sigue  á  la  media  noche  del  último  día  del  plazo ;  y  tratán- 
dose de  la  extinción  de  las  acciones,  el  deudor  se  liberta  de 
la  obligación  en  el  propio  instante  que  sigue  á  la  media 
noche  del  último  día  del  plazo. 

Es  de  observar  que  siendo  ideas  correlativas  la  ad- 
quisición de  los  derechos  por  una  parte,  y  por  otra  la 
pérdida,  un  mismo  hecho  ejecutado  ú  omitido  surte  efec- 
tos contrarios.  En  el  caso  propuesto  de  la  prescripción 
adquisitiva,  el  propietario  debe  deducir  la  acción,  respec- 
tivamente, dentro  de  diez,  veinte  ó  treinta  años;  los  actos 
de  interrupción  deben  ejecutarse  antes  de  la  media  noche 
del  último  día,  y,  á  omitirlos,  al  día  siguiente  pasan  los 
derechos  al  poseedor  por  el  ministerio  de  la  ley.  Luego, 
la  omisión  del  acto  que,  según  la  regla  primera,  vale  cuan- 
do se  ejecuta  antes  de  la  media  noche  del  último  día  del 
plazo,  es  la  que  confiere,  al  día  siguiente,  los  derechos  que 
perdió  el  propietario. 


Art.  50.  En  los  plazos  que  se  señalaren  en  las  leyes, 
ó  en  los  decretos  del  Presidente  de  la  República  ó  de  los 
tribunales  ó  juzgados,  se  comprenderán  aún  los  días 
feriados ;  á  menos  que  el  plazo  sañalado  sea  de  días 
útiles,  espresándose  asi;  pues  en  tal  caso  no  se  contarán 
los  feriados. 


REFERENCIAS. 


Plazo.  1491. 


CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  48. 

C.  E.  45. 

C.  Arg.  28.  En  los  plazos  que  señalasen  las  leyes  ó  los 

ibunales  ó  los  decretos  del  Gobierno,  se  comprenderán 

^  días  feriados,  á  menos  que  el  plazo  señalado  sea    de 

LS  útiles,  expresándose  así. 

C.  C.  70. 

30 
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COMENTARIO. 

361.  Los  días  se  dividen  en  útiles  y  feriados .  (1)  Útiles^ 
aquellos  en  que  abiertos  los  tribunales,  pueden  ejecu- 
tarse actos  concernientes  á  la  administración  de  justi- 
cia; feriados j  los  que  se  destinan  á  la  celebración  de  fies- 
tas cívicas  ó  religiosas,  y  en  que  por  eso  no  se  administra 
justicia. 

La  regla  que  fija  el  art.  50  es  obvia,  clarísima:  en  to- 
dos los  plazos  se  cuentan  aun  los  días  feriados  á  menos 
que  la  ley  ó  el  decreto  de  las-  autoridades  exprese  que  en 
el  plazo  no  se  comprenden  aquellos  días. 

Cuando,  el  último  día  del  plazo  es  feriado^  y  en  ese 
día  es  necesario  ejecutar  actos  para  interrumpir  la  pres- 
cripción ó  con  cualquier  otro  objeto  necesario,  ■  los  días 
feriados  presentan  graves  dificultades ;.  y  sería  de  desear 
que  entonces  se  considere  como  último  día  el  que  preceda 
ó  siga  al  día  feriado.  Eso  se  dispone  en  algunas  naciones 
en  cuanto  al  protesto  de  la  letra  de  cambio. 


(1)  **  Cuando  el  pretor,  al  suplir  los  vacíos  de  la  legislación, 
creaba  acciones  de  derecho  nuevo,  para  deducirlas  concedía  ordi- 
nariamente plazos  muy  cortos ;  pero  tenía  la  costumbre  de  no 
comprender  en  esos  plazos  sino  los  días  en  que  las  partes  podían 
ejecutar  los  actos  necesarios  para  usar  del  derecho  que  se  les  con- 
cedía. Estos  días  se  llamaban  titiles,  y,  por  ende,  el  plazo  tempus 
utile,  contraponiéndolo  á  los  plazos  en  que,  sin  distinguir,  se 
contaban  todos  los  días,  tempus  continuinn.    Las  causas  que 
en  un  caso  dado  obstan  á  que  ejecutemos  ios  actos  necesarios 
para  usar  de  un  beneficio  que  el  magistrado  ó  la  ley  nos  con- 
ceden, son  muchas,  pero  pueden  reducirse  á  las  cuatro  siguien- 
tes: I'.     El  tribunal  del  magistrado  no  todos  los  días  es  acce- 
sible; 2*.   Puede  suceder  que  la  otra  parte,  cuya  presencia  es 
necesaria,  esté  ausente;  3*.  Podemos  estar  impedidos  por  causas 
legítimas;  4*.  Nuestra  inacción  puede  provenir  déla  ignorancia 
en  que  nos  hallemos  en  cuanto  al  derecho  que  se  nos  ha  conce- 
dido.   En  todos  esos  casos  pueden  descontárselos  días  inútiles.  '* 
(Maynz.  I.  §  39.) 
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Art.  51.  Las  medicjas  de  estensión,  peso,  duración  i 
cualesquiera  otras  de  c[ue  se  haga  mención  en  las  leyes, . 
6  en  los  decretos,  der  Presidente  de  la  República,  ó  de 
los Iribunales  ó  juzgados^  sé. entenderán  siempre  según 
las  deQniciones  legales;  i  á  falta  de  estás,  en  el  sentido 
jene)[*al  y  popular,  á  menos  de  espresarse  otra  cosa. 

• 

.  CONCORDÁNCIAá. 

P.  de  B.  49. 
C.  E.  46. 
■  C.  C.  69. 

COMENTARIO. 

•  •  •  • 

•  362."  Tanto  -en  Chile  como  ea  el  Ecuador  acepta  la  ley 
el  sistema  decimal  en  las  medidas  de  extensión,  peso,  ca- 
pacidad^ &, ;  y  sería  conveniente  emplear  medios  coerciü- 
.Yos  para  que 'siquiera  en.  los  contratos  que  consten  por  es- 
crito y  «n  los  actos  de  procedimiento,  no  se  use  sino  aquel 
sistema  tan  claro  y  tan  sencillo. 

•  Como  los  hábitos  tienen  grande  influeiacia  en  el  pue- 
blo, y  es  liiuy  difícil  desarraigarlos,  todavía  se  vale  és- 
te de  caballerías,  cuadras,  solares;  fanegas,  medias;  galo- 
nes, botellas,  &.,&. 

Cuando  se  trata  de  medidas  no  determinadas  por  la  ley, 
la  controversia  consiste  en  hechos^  y  el  juez  debe  decidirla 
según  las  pruebas  que  se  hubieren  rendido. 


.      §  VI. 

Derog^acléii  de  las  le^es. 

"Art.  52.  La  derogación  de  las  leyed  podrá  ser  espresa 

ó  tácita. 
Es  espresa  cuando   la  nueva  lei  dice  espresamente 

oue  deroga  la  antigua. 
Ea  tácita  cuando  la  nueva  lei  contiene  disposiciones 
le  no    pueden  conciliarse  con  las  de  la  lei  anterior* 
La  derogación  de  una  léi  puede  ser  total  ó  parcial  {*). 


O  Merlin.  Loi.  §  XI.  n.  L— Dalloz.  Lois.  538-558.— TouUier. 
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ARTÍCULO  53 


•     REFERENCIAS. 

El  inciso  segundo.    Artículo  final. 

CONCOIll)ANCIAS. 

P.  de  B.  50. 
C.  E.  47. 

C.  de  la  L.  22.  Las  leyes  pueden  ser  derogadas,  total  ó 
parcialmente,  por  otras  leyes. 

23.  La  derogación  es  expresa  ó  tácita.  Es  expresa, 
cuando  ella  se  declara  explícitamente  por  la  ley  nueva. 

Es  tácita,  si  la  nueva  ley  encierra  disposiciones  contra- 
rias á  las  de  las  leyes  anteriores,  ó  que  con  ellas  no  pue- 
den conciliarse. 

La  derogación  de  una  ley  que  derogaba  otra,  no  deja 
subsistente  la  primera. 


L  í.  IL  H.  Sed  naturalia 
quidem  iura,  quaeapud  om- 
nes  gentes  paraeque  ser- 
vantur,  divina  quadam  pro- 
videntia  constituta,  semper 
firma  atque  inmuiabilia 
permanent.  Ea  vero  quae 
ipsa  sibi  quaeque  civitas 
constituit,  saepe  mu  tari  so- 
lent,  vel  tacitu  consensu  po- 
puli,  vel  alia  postea  lege 
lata. 

D.  L  IIL  28.  Sed  et  pos- 
teriores leges  ad  priores 
pertinent,  nisi  contrariae 
sint 

L.  XVL  102.  Derogatur 
legi,  aut  abrogatur;  dero- 
gatur legi,  quum  pars  de- 
Irahitur,  abrogatur  legi, 
quum  porsus  tollitur. 


II.  Las  leyes  naturales, 
observadas  en  casi  todas 
las  naciones  y  establecidas 
por  la  Divina  Providencia, 
permanecen  siempre  fijas  é 
inmutables;  pero  las  ley^s 
que  cada  ciudad  expide,^  se 
mudan  con  frecuencia,  ó 
por  el  tácito  consentimien- 
to de}  pueblo,  ó  por  otras 
leyes  posteriores. 

28.  Las  leyes  posteriores 
se  refieren  á  las  anteriores, 
si  no  les  son  contrarias 

102.  La  ley  se  deroga  ó 
se  abroga;  abrógase  cuan- 
do en  parte  se  altera ;  deró- 
gase cuando  del  todo  ya  no 
subsiste. 


L  151-154.  Demolombe.  I.  124-126.— Zachariae.  (M.  V.)  L  § 
—  Zachariae.  (A.  R.)  I.  §29.— Marcadé.  I.  35.— Duranton.  I.  1 
108.— Demante.  I.  20.— Baudry-Lacantinerie.  1. 117-124. 
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Art.  53.  La  derogación  tácita  deja  vigente  en  las 
leyes  anteriores,  aunque  versen  sobre  la  misma  materia, 
todo  ac[uello  que  no  pugna  con  las  disposiciones  de  la 
nueva  lei  (*) 

CONCORDANCIAS. 

P.  de  B.  51.  La  derogación  tácita  es  parcial  por  su  na- 
turaleza, i  deja  vijente  en  las  leyes  anteriores,  aunque 
versen  sobre  la  misma  materia,  todo  aquello  que  no  pug- 
na con  las  disposiciones  de  la  nueva  lei. 

C.  E.  48. 

COMENTARIO. 

363.  Los  romanos  distinguían  entre  la  abrogación  y  la 
derogación  de  la  ley.  La  primera  consistía  en  dejar  toda 
la  ley  insubsistente;  la  segunda,  en  suprimir  ó  modificar 
alguna  de  sus  partes. 

Las  legislaciones  modernas  no  distinguen  entre  la  ab- 
rogación  y  la  derogación ;  y  ésta  es  más  usada  para  ex- 
presar el  acto  de  abolir  ó  de  modificar  las  leyes. 

364.  Nada  más  evidente  que  incumbe  al  poder  legislati- 
vo derogar  las  leyes  por  medio  de  otras;  y  que  puede  de- 
rogarlas, ya  expresando  que  una  ley  determinada  ya  no 
subsiste,  ya  dictando  leyes  del  todo  incompatibles  con  las 
leyes  anteriores. 

De  las  definiciones  de  la  derogación  expresa  y  táci- 
ta, y  de  la  regla  que  la  costumbre  no  constituye  derecho 
sino  en  los  casos  en  que  la  ley  se  remite  á  ella,  se  deduce 
jurídica  y  lógicamente  que  las  leyes  no  se  derogan  por  la 
costumbre  ó  el  desuso.  (1) 


O  Merlin.  Loi.  §  XI.  2.— Dalloz.  Lois.  559-562.— Toullier.  I. 
155-157. — Massé.  I.  75. — Zachariae.  (A.R.)  I.  §29. — Demolombe. 
1.  127-129. 

(1)  "  La  ley  no  es  susceptible  de  ser  derogada  sino  por  una 
^ey  nueva.  • 

**  Antiguamente  se  aceptaba  que  la  ley  podía  derogarse  por  un 

180  contrario  y  que  por,  otra  parte,  podía  caer  en  desuso  por  no 

haberse  aplicado.  Esta  teoría,  que  se  comprende  en  unamonarquía 

tlsoluta,  donde  la  ley  no  es  sino  la  expresión  de  la  voluntad  del  jefe 

el  Estado,  así  como  en  un  gobierno  democrático,  donde  es 
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»  -  -  - 

3G5.  La  derogación  expresa  no  origina  ninguna  dificul- 
tad; porque  habiendo  dispuesto  el  legislador  que  la  ley  an- 
tigua no  subsista,  claro  es  que  en'lo  sucesivo  debe  pres- 
cindirse  de  ella  cuando  ^e  controvierta  sobre  actos-  eje- 
cutados después  de  la  derogación.    ..    ^      ,    . 

El  caso  más  notable  de  derogación  expresa  es  el  artícu- 
lo final  del  Código  civil  :  *' 'Desde  el  1*"  dé  enero  de' 1857 
quedan  derogadas,  aun  en  la  parte  que  no  fueren  contra- . 
rias  á  él^  las  leyes  preexistentes  sobre  todas  las  materias 
que  en  él  se  tratan,  "  De  manera  que  por  voluntad  ine- 
quívoca del  legislador  hubo  un  cambfo  absoluto  en  la  le- 
gislación sustantiva  civil,  y  fueron  sepultados  los  Códigos 
españoles.  .      .  ... 

366.  La  derogación  tácitaj  aunque  obvia.á  primera  vista, 
presenta  en  verdad  gravísimas  dificultades;  y  el  jiiez  de- 
be proceder  con  suma  cautela  al  decidir  si*  la  antigua  lev 
deroga  la  nueva.  La*  discordancia,  la  contradicción  apa- 
rente, los  motivos  que  indujeron  á  expedirla  nueva  ley, 
no  bastan  para  declarar  derogadas  íodas- las  disposicio- 
nes de  la  ley  antigua;  pues  na  quedan  [insubsistentes  ' 
sino  las  disposiciones  que  sean  absolutamente  incom- 
patibles con  las  de  la  nueva  ley.  -Compárese  con  la  ley- 
posterior  la  ley  que  se  supone  derogada,  y  sólo  á  ser  evi- 
dentísimo que  las  dos  Ifeyes  no  pueden  aplicarse  á  un  mis- 
mo tiempo,  hay  derogación  tácita ;  délo  contrario,,  ambas 
disposiciones  subsisten.  {%)-         -  •        . 


votada  por  la  generalidad  de  los'  ciudadanos,  es  incompatible 
con  las  constituciones  que  establecen  la  división  délos  poderes, 
y  que,  distribuyendo  en  -  diferentes  ramas  el  ejercicio  del  po- 
der legislativo, "someten  á  condiciones  yá  formas  especiales  la  * 
proposición  y  votación  de  la  ley.  No  puede,  pues,  ser  admitida 
hoy. 

'*  Por  otra  parte,  la  ley  no  pierde  su  fuerza  obligatoria  por 
haber  cesado  las  circunstancias  en  que  fue  expedida.  "  ÍZacha- 
riae.  A.  R.  L§29.) 

(2)  ''  La  derogación  de  una  ley  por  otra  ley  se  fuada  ec-^** 
máxima  :  posteriora  prioribus  deroqanty  que  no  debe  entende 
en  un  sentido  muy  absoluto  ni  demasiado  gene'raL  Así,  es 
principio  que  la  derogación  tácita,  de  la  ley  no  se  supone: 
que  alega  la  derogación  incumbe  probar  la  incómpatíbili( 
entre  la  ley  antigua  y  la  nueva.    Se  ha  juzgado,  en  «se  sentf 
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Muchas  veces  la.  absoluta  incompatibilidad  entre  dos 
leves  resulta  del  sistema  de  ellas-  v  entonces  la  ante- 
rior  se  deroga  tácitamente  en  su  totalidad.  (3) 

367.  Como  en  el  Código  se  dan  reglas  generales  so- 
bre la  derogación  de  la  ley,  debió  expresarse  el  princi- 
pio, aceptado  por  los  jurisconsultos  (4),  que  la  ley  especial 
no  se  deroga  tácitamente  por  la  ley  general. 

Debemos  recordar  que  según  el  art.  4^,  los  códigos  es- 
peciales se  aplican  á  la  materia  peculiar  de  que  tratan,  y 
que  sólo  cuando  faltan  en  ellos  las  respectivas  disposicio- 
nes se  acude  al  Código  civil. 

Ahora  bien,  si  reformándose  éste  se  redactara  un  ar- 
tículo que,  por  ejemplo,  pugne  con  una  de  las  disposicio- 
nes del  Código  de  comercio,  podría  dudarse  sobre  si  hay 


que  es  preciso  haya  manifiesta  pugna  entre  dos  leyes  para  que 
la  nueva  derogue  tácitamente  la  antigua;  y  que  haya  tal  incom- 
patibilidad, que  sea  imposible  ejecutar  la  segunda  sin  abolir  la 
primera.  "  (Dalloz,  Lois.  539.) 

"  La  derogación  es  tácita  cuando  las  disposiciones  de  la  ley 
nueva  son  incompatibles  con  las  disposiciones  de  la  anterior: 

"  Pero  si  la  derogación  no  proviene  sino  de  la  pugna  entre  dos 
leyes,  no  debe  aceptarse  sino  respecto  de  las  disposiciones  de  la 
ley  antigua  que  son  inconciliables  con  las  nuevas  disposiciones. 
La  derogación  tácita  presenta  dificultades ;  y  principalmente  en 
ciertas  materias  especiales,  regidas  por  leyes  sucesivamente  pro- 
mulgadas en  épocas  distintas,  ha  habido  á  veces  muchas  incerti- 
dumbres  y  complicaciones.  "  (Demolombe.  I.  126.) 

(3)  '*  Cuando  la  incompatibilidad  se  refiere  al  principio  misma 
que  servía  de  base  á  la  ley  antigua,  la  derogación  se  extiende  á 
todas  sus  disposiciones. indistintamente.  "  (Zachariae,  A.   R.  I. 

%  29.) 

•  (4)  Según  los  principios,  la  ley  general  no  deroga  la  ley  espe- 
cial, y  la  derogación  tácita  no  se  efectúa  en  este  caso,  á  menos 
que  la  intención  contraria  del  legislador  se  deduzca  claramente 
de  la  ley  misma.  "  (Demolombe.  I.  127.) 

**  Como  la  derogación  tácita  suponeincompatibilidadmanifesta, 
no  podría,  en  cuanto  á  las  leyes  que  reglan  materias  especiales, 
'deducirse  de  la  promulgación  de  una  ley  posterior,  á  menos  que 
a  intención  contraria  del  legislador  se  deduzca  claramente  del 
)jeto  ó  del  espíritu  de  la  nueva  ley  :  legi  speciali  per  generalem. 
lYi  derogatu7\    Las  leyes  especiales  no  pueden,  pues,  en  ge- 
eral,  ser  tácitamente  derogadas  sino  por  leyes  especiales  nuevas. "' 
Zachariae.  A.  R.  I.§  29.) 
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derogación  tácita  de  este  último  Código.  Opinamos  que 
no  la  habría,  porque  el  Código  de  comercio,  como  espe- 
cial, en  nada  atañe  al  Código  civil. 

Mas,  para  completar  las  reglas  sobre  la  derogación, 
y  para  alejar  todo  motivo  de  duda,  conviniera  que  se  agre- 
gue al  Código  civil  de  Chile  el  art.  49  del  Código  ecuato- 
riano :  la  ley  especial  anterior  no  se  deroga  por  la  ge- 
neral posterior^  si  no  se  expresa. 


FIN   DEL    PRIMER  TOMO. 


ERRATA  DEL  TOMO  I 


P.  20, 1.  20,  dice  :  classes :  léase :  clases 

P.  20, 1.  23,  dice  :  exeptiones  :  léase :  exepciones 

P.  38, 1 .  5,  dice  :  exeptión  :  léase :  exepción . 

•P.  43,  1.  3,  dice :  ejecutivo;  :  iéase  :  ejecutivo, 

P.  48,  1.  23,  dice :  exige  :  léase  :  que  exige 

P.  48,  L  24,  dice  :  la  que  sentencia.:  léase  :  la  sentencia 

P.  48, 1.  28,  dice  :  dará  :  léase  :  para 

P.  48,  L  35,  dice  :  según  a  :  léase :  segunda 

P.  53, 1.  1,  dice :  Perono  :  léase  :  Pero  no 

P.  140, 1.  38,  dice  :  y  a  :  léase  :  ya 

P.  142, 1.  15,  dice  :  dignidad  :  léase  :  indignidad 

P.  185, 1.  1,  dice :  refieran  :  léase  :  refieren 

P.  189, 1.  10,  dice  :  exceptiones  :  léase  :  excepciones 

P.  211, 1.  2,  dice  :á  símismo  :  léase  :  á  sí  mismo 

P.  222,  \.  3,  dice  :  Louis :  léase  :  Luis 

P.  233, 1.  27,  dice' :  consequencia  :  léase  :  consecuencia  ' 

P.  236, 1.  26,  dice  :  official :  léase :  oficial 

P.  269-,  1.  15,  dice  :  desarrolado  :  léase  :  desarrollado 

P.  281, 1.  7,  dice  :  acéptate  :  léase :  aceptado 

P.  290, 1.  39,  dice  :  Ahí  :  léase  :  Así 

P.  297;  1. 19,  dice :  fundamentales  :  léase  :  fundados 

P.  338, 1.  39,  dice  :  extrínsecas.:  léase  :  intrínsecas 

P.  346, 1.  9,  dice :  radacta :  léase :  redacta 
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